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| - INTRODUCCION

8§ 1.° Una reclamacion con fundamento en la responsabilidad civil
contractual podria realizarse cuando entre el causante del dafio y el dafiado
exista una relacion obligatoria previa. Cuando ninguna relacion obligatoria
conecta el responsable al perjudicado o, preexistiendo ésta, el dafio se halla por
completo ajeno al &mbito que le es propio, el fundamento para la reclamacién
tendria de ser la responsabilidad civil extracontractual. La determinacion de
dicha relacién obligatoria tendra de realizarse en el caso concreto y la
jurisprudencia nos ofrece ejemplos de distintas posibilidades de configurar
relaciones obligatorias en el ambito de la responsabilidad civil.

8 2.° No obstante, la responsabilidad contractual y la responsabilidad
extracontractual vienen a ser dos institutos juridicos en cierta medida paralelos:
en ambos, se parte de la existencia de una obligacion que produce efectos
reparatorios o compensatorios. El problema esta en dilucidar si quien no cumple
una obligacion de caracter contractual estara regido por los mismos principios
gue el que incurre en responsabilidad extracontractual, lo que levanta la cuestion
si, en el fondo, la responsabilidad civil contractual y extracontractual se

distinguen en su esencia.

§ 3.° La eterna discusion sobre la responsabilidad civil, que se verifica
vigorosamente desde finales del siglo XIX, y la transformacidén operada en la
teoria del contrato en los ultimos afios, en un marco de integracion de los paises
de la Union Europea y de la pretendida homologacion de sus legislaciones,
demandan una nueva formulacién de las mismas y una seria reflexién cientifica,
en la que hay que abordar los problemas de la aplicaciéon del Derecho al caso
concreto, ya que la progresion de los hechos sobrepasa el Derecho mismo,
anclado a menudo en los poderosos resortes de los derechos codificados que,

sin embargo, responden a otros principios filoséficos, juridicos, econémicos y

Rita Ribeirinho Pereira dos Santos Cruz
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sociales. Por este motivo, analizaremos la doctrina y la jurisprudencia espafiolas
y portuguesas, como muestra de los paises europeos continentales, de tradicion
romanista, para verificar si la distincién efectuada en los respectivos Codigos
Civiles entre responsabilidad civil contractual y extracontractual tiene reflejo en
las respectivas decisiones de los tribunales.

8 4.° De hecho, parece que los tribunales (en especial los espafioles y
portugueses, cuya jurisprudencia consideraremos en esta tesis doctoral), al
tiempo que no se preocuparon en distinguir los ambitos contractual vy
extracontractual de la responsabilidad civil, se han acercado a una situacion de
total convergencia entre ambos planos. Asi, nos ha surgido la siguiente hipotesis
de trabajo: ¢se distinguen en su esencia la responsabilidad civil contractual y
extracontractual? Efectivamente, se han manifestado ya varias opiniones en la
doctrina contrarias a la distincién entre ambos tipos de responsabilidad civil: se
afirma que es una diferencia basada en condiciones puramente historicas; que
de lo que en ambos casos se trata es de reparar el dafio que la conducta juridica
del agente causo al perjudicado, con independencia de las circunstancias que
rodearon a ese dafio; y que, por tanto, procede construir una teoria unitaria de la

responsabilidad civil, cualquiera que sea su origen.

8§ 5.° Por consiguiente, el principal objetivo a alcanzar en esta tesis
doctoral consistira en demostrar que un hecho dafioso puede resultar de la
violaciébn de una obligacion de caracter contractual y, simultaneamente, del
deber mas general de «no dafiar a otro», como se comprueba por la mayoria de
la jurisprudencia de los mencionados tribunales; es decir, que el dafio puede ser
contractual sin dejar de ser extracontractual o, por lo menos, que existe una
“zona mixta o fronteriza” entre ambas esferas de responsabilidad. Para ello
examinaremos la jurisprudencia de los tribunales espafioles y portugueses, con
vista a concluir que la distincion operada en los respectivos Cédigos Civiles entre
responsabilidad civil contractual y extracontractual, basada en razones

histéricas, ha sido superada por la linea jurisprudencial mayoritaria sobre la

Rita Ribeirinho Pereira dos Santos Cruz
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materia, que facilita el ejercicio de la accién de reclamacion de indemnizacién
por dafios y perjuicios con teorias como la “unidad de la culpa civil’, como

veremos mas adelante.

8 6.° Después de dar el primer paso de nuestro proceso de investigacion,
gue consistid, por un lado, en la formulacion de la hipotesis “¢ se distinguen en
su esencia la responsabilidad civil contractual y extracontractual?” y, por otro, en
la definicién del objetivo del trabajo de investigacion, se ha seguido la revisién
bibliogréafica. Asi, se ha elaborado un texto con espiritu critico y con consistencia
tedrica para apoyar la investigacion, acudiendo a autores relevantes que hayan
investigado ya el tema o otros temas complementarios, que constituyo el trabajo
tutelado por la Profesora Dr. @ Maria José Vaquero Pinto sobre “Responsabilidad
Civil Contractual y Extracontractual’, para obtencion de la suficiencia
investigadora. Tras la seleccion de la metodologia de investigacion (la
investigacion cualitatival) y de los instrumentos de observacion y recogimiento

de datos (el andlisis documental y la observacidon no participativa)> mas

! La metodologia cualitativa que utilizaremos en la presente tesis doctoral se centra en la
comprension de los problemas, analizando los comportamientos, las actitudes o los valores. No
existe en esta metodologia demasiada preocupacion con la dimension de la muestra ni con la
generalizacién de los resultados, ni tampoco se coloca el problema de la validez y de la fiabilidad
de los instrumentos, como sucede con el método cuantitativo, aunque como hemos referido
analizaremos las decisiones de los tribunales espafioles y portugueses. Este tipo de
investigacién cualitativa es inductivo y descriptivo, en la medida en que el investigador desarrolla
conceptos, ideas y entendimientos a partir de padrones encontrados en los datos (en el caso
concreto, provenientes de la jurisprudencia de dichos tribunales), en vez de recoger datos para
comprobar modelos, teorias o verificar hipétesis, como ocurre en los estudios cuantitativos. La
ventaja de la investigacion cualitativa es la posibilidad de generar buenas hipétesis de
investigacién, por el hecho de que se utilizan técnicas como la observacién minuciosa y el andlisis
de documentos escritos (monografias, articulos de revistas cientificas, trabajos académicos,
colectaneas de jurisprudencia de los tribunales, etc.). Por el contrario, la desventaja resulta de
problemas de objetividad que pueden ser consecuencia de la poca experiencia, falta de
conocimientos o falta de sensibilidad del investigador. - Cfr. SOUSA, M. J. y SALES BAPTISTA,
C., Como Fazer Investigacéo, Dissertacdes, Teses e Relatérios — Segundo Bolonha, Edit. Pactor,
Lisboa, 4.2 Edicion, 2011, pags. 52-63.

2 En el ambito de las ciencias sociales, la investigacion cualitativa tiene como técnicas de
recogimiento de datos caracteristicas la observacion y analisis documental, que utilizaremos en
el presente proceso de investigacion. El tipo de fuente de pesquisa mas importante en un proceso
de investigacién como éste es el analisis de documentos como monografias, articulos de revistas
cientificas, trabajos académicos, colectaneas de jurisprudencia de los tribunales, etc., que
pueden ser consultados tanto en centros de investigacion y bibliotecas como en Internet, pues a
menudo los documentos constituyen las Unicas fuentes de informacion disponibles. Por ello, la
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adecuados al objetivo de la presente investigacion, se procedio al andlisis de los
datos, en una investigacion cualitativa, que ha permitido analizar e interpretar la
informacién obtenida, procurando responder al problema de investigacion.
Consecuentemente, se retiraron las conclusiones, en consonancia con la base
tedrica utilizada y el andlisis realizado a los datos recogidos, presentandose
recomendaciones técnicas teniendo en cuenta el proceso de investigacion
seguido. Una vez llevada a cabo la redaccion del trabajo de investigacion, tendra
lugar la presentacion y defensa de esta tesis doctoral, con vista a la obtencién
del grado de Doctor en Derecho.

observacién es no participativa, dado que el investigador observa el fenémeno de causar un dafio
a otro que produce efectos reparatorios 0 compensatorios desde afuera, constituyendo un "actor
externo”, ya que no participa en las acciones relacionadas con el mismo fenémeno. - Cfr. SOUSA,
M. J. y SALES BAPTISTA, C., Como Fazer Investigacdo, Dissertacfes, Teses e Relatorios...,
cit., pags. 70-89.
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Il — APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Responsabilidad civil: delimitacién y clases

§ 1.° La responsabilidad civil consiste en la obligacion de indemnizar o
reparar los dafos o perjuicios sufridos por otro. Constituye la responsabilidad
civil, asi, un tipo de obligacién basada en el principio de la imputacién®, como
veremos mas adelante*. La fuente de la obligacion de indemnizar es
exclusivamente legal®’, no pudiendo la doctrina o la jurisprudencia crear
situaciones de responsabilidad civil no previstas en la ley, aunque no esté
completamente truncada la autonomia privada en este dominio®,
nominadamente para celebrar pactos excluyentes o de atenuacion de la
responsabilidad, aunque tales pactos son nulos si contrarias la ley imperativa, la
moral o el orden publico (art. 1255 del C.C. espafiol). Por lo tanto, la
responsabilidad civil nace de la situacion juridica en la que se encuentra una
persona que, por fuerza de un determinado suceso en la esfera juridica de otra

(el dafno), ve formarse en su esfera juridica una obligacién impuesta por el

3 Cfr. MENEZES LEITAOQ, L. M., Direito das Obrigacdes, Volumen | — Introducéo, da Constituigéo
das Obrigagfes, Almedina, Coimbra, 9. 2 Ed., 2010, pag. 291.

4 En el punto 2. Erro! A origem da referéncia nédo foi encontrada. del presente capitulo.

5 Los arts. 1902 y 1903 del Cadigo Civil (C.C.) espariol [Real Decreto de 24 de julio de 1889 por
el que se publica el Cadigo Civil, con ultima actualizacion publicada el 04/08/2018 (Ref. BOE —
A — 1889 — 4763)] estipulan que «las obligaciones civiles que nazcan de delitos o faltas» y «las
gue se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la
ley» quedaran sometidas, respectivamente, al Cédigo Penal (C.P.) [Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, con ultima actualizacién publicada el 02/03/2019 (Ref. BOE
— A — 1995 — 25444)] y al Cédigo Civil.

6 Cfr. ROMANO MARTINEZ, P., Direito das Obrigacbes — Apontamentos, Ed. de Associag&o
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 3.2 Ed., 2010/2011, p4g. 69; y ALMEIDA
COSTA, M. J., Direito das Obrigagdes, Almedina, Coimbra, 12.2 Ed., 2009, pags. 517-520.
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Derecho’, la obligaciéon de indemnizar®. Se habla de indemnizar porque lo que
se busca es volver el perjudicado indemne a los dafios y perjuicios sufridos,
reconstituyendo la situaciébn que existiria si no hubiese ocurrido el evento
causador de éstos. La reparacion puede ser especifica o in natura, consistiendo
en la restitucion del perjudicado a la situacion material efectiva en que se
encontraba antes de aquel evento®; pero, cuando la alternativa in natura sea
excesivamente gravosa para el causante o no sea posible por la naturaleza del
dafio, como cuando el mismo no es patrimonial, la reparacion que corresponde

es la del equivalente pecuniario®.

§ 2.° Aunque tuvieron un origen comuin, como veremos mas adelante!?, la
responsabilidad civil se independizé de la responsabilidad penal o criminal*? en
virtud de la diversidad de la finalidad proseguida: la primera visa resarcir
patrimonialmente un dafio, a través de la indemnizacion, debido esencialmente
a intereses particulares del perjudicado; mientras que esta Ultima tiene en vista
punir un crimen, mediante una pena, por razones de defensa social de intereses
gue, por su importancia, se consideran propios de la colectividad misma. La
responsabilidad criminal se asienta en el principio de la tipicidad, presuponiendo

normalmente, el dolo. Sin embargo, la responsabilidad civil se basa en una

" El legislador portugués incluyé la responsabilidad civil extracontractual (arts. 483 y sigs.) en el
Capitulo 1l de las Fuentes de Obligaciones, del Titulo | de las Obligaciones en General, a su vez
del Libro Il (Derecho de Obligaciones) del Cadigo Civil (C.C.) [aprobado por el Decreto-Ley n. °©
47344/66, de 25 de noviembre (publicado en el Diario do Governo n. © 274/1966, Serie |, de 1966-
11-25), con Ultima actualizacién aprobada por la Ley n.° 85/2019, de 3 de septiembre (publicada
en el Diario da Republica n.° 168/2019, Série |, de 2019-09-03), en el sitio de Internet:
https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/Ic/34509075/view].

8 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Direito das Obrigagdes, 2.° Volumen, Ed. de Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1986 (Reimpresion de la Ed. de 1980),
pags. 258-259.

9 GALVAO TELLES, I., Direito das Obrigagdes, Coimbra Editora, Coimbra, 7.2 Ed., 1997, pag.
208.

10 VVICENTE DOMINGO, E., “El Dafio”, en REGLERO CAMPOS, L. F., y BUSTO LAGO, J. M.
(Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2014, pag. 401.

11 En el punto 3. Evolucion histérica del cap. Il = APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD
CIVIL.

12 Al lado de estas dos formas de responsabilidad, existen otras, como la responsabilidad
administrativa, la disciplinaria o la fiscal, segun la naturaleza del deber violado.
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clausula general y no presupone siempre el dolo, siendo por norma suficiente la
simple culpa (arts. 1101 y 1902 C.C.), aunque pueda haber en ciertos casos
responsabilidad sin culpa. No obstante, el mismo hecho puede generar ambas
formas de responsabilidad, por lo que ellas no se excluyen mutuamente!®. Los
articulos 1902 y 1903 del C.C. espafiol distinguen, respectivamente, la
responsabilidad civil conexa con la criminal («las obligaciones civiles que nazcan
de delitos», con independencia de si la conducta se puede configurar o no como
defectuoso cumplimiento de un contrato), que se regira por el Codigo Penal (arts.
109 a 122), de la responsabilidad civil “pura” (las obligaciones «que se deriven
de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la
ley»), la cual quedara sometida al Cddigo Civil. El C.C. portugués no efectua esta
distincion, pero ella resulta de las disposiciones de otros diplomas legales, como
el Coédigo Penal (C.P.) portugués'#, que remite la responsabilidad civil emergente
de delito criminal para la lei civil (en su art. 129), pero consagra reglas especiales

para la indemnizacion del perjudicado (en su art. 130).

§ 3.° La expresion “responsabilidad” corresponde a la idea general de
responder o prestar cuentas, la cual puede asumir una de dos modalidades
distintas, en lo que toca a la responsabilidad civil: por un lado, la susceptibilidad
de imputar, desde un punto de vista ético-juridico, determinada conducta y sus
consecuencias al agente; y, por otro, la posibilidad, vista desde una perspectiva
de hecho, de sujetar alguien a las consecuencias de un determinado
comportamiento. En el primer sentido, la imputacién de la conducta al agente se
hace segun un criterio ético-juridico (la culpa), siendo necesario para que haya

responsabilidad que el agente sea racional y libre, asi como proceda en el uso

13 véanse, a este respecto, ROMANO MARTINEZ, P., Direito das Obrigacdes, cit., pags. 70-71;
GALVAO TELLES, I., Direito das Obrigacdes, cit., pags. 209-210; MENEZES CORDEIRO, A.,
Direito das Obrigacg@es, 2.° Vol., cit., pags. 268-271; y ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das
Obrigacoes, cit., pags. 521-522.

14 Aprobado por el Decreto-Ley n. © 48/95, de 15 de marzo (publicado en el Diario da Republica
n. © 63/1995, Serie I-A, de 1995-03-15), con Ultima actualizacién aprobada por la Ley n.° 58/2020,
de 31 de agosto (publicada en el Diario da Republica n.° 169/2020, Série |, de 2020-08-31), en
el sitio de Internet: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/48/1995/p/cons/20200831/pt/html.
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de sus plenas facultades, es decir, sea imputable'®. En el segundo sentido, la
atribucion de las consecuencias dafiosas de determinado comportamiento a una
persona tiene un caracter acentuadamente econdémico o factico. La
responsabilidad, en el primer sentido, arrastra a la responsabilidad en el
segundo: quien, siendo imputable, tiene una conducta que cause dafios y
perjuicios a otro, por culpa suya (segun el criterio de imputacién ético-juridico),
debe soportar eses mismos dafios y perjuicios, indemnizando el perjudicado. En
este caso, se habla en responsabilidad subjetiva o por culpa. Pero puede
suceder que una persona tenga que soportar los dafios y perjuicios de una
conducta que no le es imputable segun el criterio ético-juridico, por la cual no
seria responsable en el primer sentido, en cuyo caso se habla de
‘responsabilidad” en el segundo sentido o, por oposicion a la anterior,
“responsabilidad objetiva™®. En suma, la responsabilidad subjetiva supone un
hecho culposo por parte del causante del dafio; mientras que, en la
responsabilidad objetiva, el dafio ocurre independientemente de la culpa del
responsable por éI'’. Por ello, el elemento diferenciador entre la responsabilidad

subjetiva y la objetiva es, sobre todo, la culpa®®.

15 La imputacién por culpa se realiza mediante dos juicios: el de previsibilidad y el de evitabilidad.
Segun el juicio de previsibilidad, existe culpa no sélo cuando el sujeto que ocasion6 el dafio debié
prever que éste se derivaria de una determinada conducta, sino también cuando debi6 antever
el acaecimiento de un suceso dafioso, por las reglas de la experiencia humana ordinaria, o aun
cuando era razonable que lo hubiera previsto bajo particulares circunstancias. Para ello, es
necesario atender fundamentalmente a la edad, madurez y capacidad mental del sujeto
eventualmente responsable (se llama “inimputable” a la persona que no supera el test de
previsibilidad, sea en el caso concreto, sea de forma genérica). Pero para que pueda hablarse
de culpa, es preciso no apenas que el sujeto haya previsto un determinado resultado, sino que
debe efectuarse, ademas, un juicio de evitabilidad, es decir, constatar que el sujeto disponia de
los medios necesarios para impedir ese resultado, y no lo hizo, o que recaia sobre él un deber
de evitarlo en el caso particular, sin que lo hubiera hecho. - Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., en
REGLERO CAMPOS, L. F., y BUSTO LAGO, J. M. (Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil,
Tomo |, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pags. 301-305.

16 Cfr. PESSOA JORGE, F., Licdes de Direito das Obrigagdes, 1.° Vol., Ed. de Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1975/76, pags. 496-498.

17 véanse, a este respecto, ROMANO MARTINEZ, P., Direito das Obrigacdes, cit., pags. 71-72;
y MENEZES CORDEIRO, A., Direito das Obriga¢des, 2. ° Vol., cit., pags. 271-272.

18 Culpa en sentido lato, abarcando el dolo y la simple culpa o culpa en sentido estricto, también
llamada negligencia (cfr. MENEZES CORDEIRO, A., en Direito das Obrigac¢des, 2. ° Vol., pag.
271).
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8 4.° La tendencia generalizada entre la doctrina y las legislaciones
continentales europeas, de nuestra familia del Derecho de tradicion romanista,
ha sido en el sentido de filiarse la responsabilidad civil en el presupuesto de la
culpa del causante del dafio®®. De los dafios que cada uno sufra en su esfera
juridica, sélo le sera posible resarcirse a costa de otro cuanto a aquellos que,
procediendo de hecho ilicito o antijuridico, sean imputables a la conducta culposa
del otro. Los restantes, que provengan de caso fortuito o de fuerza mayor, que
sean causados sin culpa por parte de su autor, ante la imposibilidad del Estado
dar cobertura a todos ellos, tendran de soportarlos el titular de los bienes o
derechos perjudicados, segun la teoria de la culpa. Se trata de una especie de
precio que cada uno tiene que pagar por estar en este mundo o vivir en sociedad
o de un tributo que la vida cobra a cada ciudadano en el seno de la colectividad
en que se insiere. Es, en fin, la idea de que los individuos responden por los
hechos que dependen de su voluntad y que podrian o deberian haber prevenido

y no por las contingencias del azar o por la fatalidad del infortunio®.

§ 5.2 Sin embargo, la teoria de la culpa no es capaz de dar respuesta a
las necesidades sociales de seguridad de largos e importantes sectores de la
vida. Una de las primeras reacciones al principio de la culpa la encontramos en
la tesis de Exner, la cual, aunque formulada pensando en la responsabilidad ex
recepto de las compafiias de ferrocarril, se puede perfectamente aplicar a la
responsabilidad civil extracontractual en su conjunto. Para Exner, el fundamento
de aquella responsabilidad no residia tanto en el hecho de que se tratara de una
actividad de riesgo, cuanto en la situacion en que se encontraban cada una de
las partes en lo ateniente a la obtencion de las pruebas sobre la forma y
circunstancias en que acaecio el evento dafioso. En este extremo, la posicion

del perjudicado es mucho menos favorable que la del empresario, por lo que éste

19 Asi sucede en los arts. 1101 y 1902 del C.C. espariol y en los arts. 483.1 y 798 del C.C.
portugués.

20 ANTUNES VARELA, J., Das ObrigacGes em Geral, Vol. I, Almedina, Coimbra, 10.2 Ed., 2003,
pags. 653-654.
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debe responder siempre que el hecho haya ocurrido en el marco de su actividad,
0 sea, en el “interior” de su empresa?l. Esta tesis presenta el inconveniente de
no estar completamente despojada de la idea de culpa. La responsabilidad del
empresario se basa, no en una presuncion de culpa, sino de que su situacion
respecto a las pruebas impide al perjudicado obtener las necesarias para
acreditar la negligencia del transportista.??

8§ 6.° La doctrina buscé, por tanto, un nuevo fundamento que justificara la
implantacion de un sistema objetivo de responsabilidad en ciertos sectores de la
actividad econdmica, hallandose en el hoy ya clasico de la teoria utilitaria,
sustentada en el principio romano de justicia distributiva «ubi est emolumentum
ibi est onus esse debet»?3, segln el cual aquel que emprende una actividad
generadora de riesgos para terceros, con el exclusivo propésito de obtener un
beneficio, ha de soportar los dafios que de tal actividad se deriven, aunque hayan
sobrevenido sin culpa suya. De esta forma, el principio del beneficio-riesgo
gravito desde su nacimiento sobre un ambito de influencia muy bien delimitado:
tan soélo era posible invocarlo alli donde la actividad generadora de riesgos era
susceptible de reportar beneficios para su titular. Por ello, la idea de riesgo-
provecho carece de la suficiente vis attractiva como para constituir el fundamento
de la implementacion de la responsabilidad objetiva en otras actividades que no

sean las profesionales o las propias de la explotacién empresarial.?*

8 7.° De otro lado, con el desarrollo del seguro de responsabilidad civil y
de los seguros patronales®, la idea de riesgo-provecho también ha perdido

buena parte de su significado tradicional, pues segun este principio las

2! Una manifestacién de esta tesis la encontramos en la doctrina jurisprudencial de la inversion
de la carga de la prueba (véase INFANTE RUIZ, F. J., “La reforma del derecho de dafos en
Alemania”, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, N.° 11, 2003, pags. 131 y sigs.).

22 REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 279-281.

23 También conocido como «cuius commoda, eius incommoda.

24 REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 281-282.

25 Sobre la ampliacion de la responsabilidad objetiva a actividades también consideradas
peligrosas, aplicando el mismo criterio de justicia distributiva, ANTUNES VARELA, J., Das
Obrigacdes em Geral, Vol. |, cit., p4g. 658.
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indemnizaciones o las primas del seguro satisfechas por los empresarios habrian
de imputarse a su cuenta de pérdidas y ganancias, es decir, habrian de ser
directamente deducidas de los beneficios obtenidos en la explotacion de la
empresa. Las primas de los seguros son costes que el empresario repercute en
el precio final del bien o servicio objeto de su actividad. El coste de los dafios
derivados de la explotacion de una determinada actividad empresarial y/o
profesional se distribuye, asi, entre todos los consumidores y usuarios de los
bienes y servicios producidos o prestados por el conjunto de empresas
dedicadas a dicha actividad y se cuenta como un elemento mas a la hora de
determinar su rentabilidad. De este modo, el fundamento de la responsabilidad
objetiva no solo reside en su funcion social de asegurar a la victima la existencia
de un sujeto responsable, sino también en la de hacer socialmente soportable el
coste de reparacion del dafo a través de una amplia redistribucion del mismo (lo
gue se llama Socializacion del riesgo). Asi que es el empresario quien debe
soportar el riesgo, por si inculpable, derivado de la actividad de su empresa, no
tanto por ser el beneficiado de tal actividad, sino por ser quien esta en mejor
situacion para afrontarlo econdmicamente, asegurandose contra las posibles
consecuencias dafiosas de su explotacion o proveyendo directamente a destinar
partidas econdmicas para el resarcimiento de los dafios, mediante la repercusion

de su coste en el precio de los bienes y servicios.?®

§ 8.° Como hemos visto, en la responsabilidad objetiva, el dafio ocurre
independientemente de culpa de la persona obligada a repararlo?’. Sin embargo,
la doctrina y la jurisprudencia consideran que la responsabilidad objetiva se
asienta en diversos fundamentos con un denominador comudn: la no exigencia
de culpa en la conducta del responsable, lo que no significa que el responsable

no pueda tener culpa, sino que la responsabilidad no asienta en esa culpa,

26 REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 282-285.

27 La responsabilidad independientemente de culpa es excepcional, sélo esta permitida en los
casos especificados en la ley — asi lo dice expresamente el art. 483/2 del C.C. portugués y, por
su parte, el C.C. espafiol propugna la responsabilidad subjetiva, salvo en casos especificos (de
los arts. 1905 a 1910).
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pretendiéndose asi salvaguardar la posibilidad de haber responsabilidad sin
culpa del responsable?®. Asi, el sistema dicho de responsabilidad objetiva se
configura como un género que cuenta con diferentes categorias. La
responsabilidad por riesgo?® representa la mas importante y extensa categoria
de la responsabilidad objetiva: aquél que ejerza una actividad que implique
peligros especiales debe responder por los dafios que ocasione a terceros®,
independientemente de su culpa®. No obstante, las situaciones que dan origen
a la responsabilidad objetiva también pueden referirse a la Illamada
responsabilidad por hechos licitos o por sacrificio, la cual ocurre siempre que, de
la practica de una actividad humana permitida, surjan dafios que el Derecho
obligue a reparar como compensacion por el sacrificio de un bien o derecho
considerado inferior, derivado de la practica de esa actividad, como ocurre en los
supuestos de estado de necesidad (cfr. arts. 20 y 118 del C.P. espafiol)®?. Para

este tipo de responsabilidad, la voluntad humana es, como tal, juridicamente

28 Se ha criticado la tesis de que la concurrencia de un solo elemento (la culpa) sea suficiente
para verificar si estamos 0 no ante responsabilidad objetiva. Como alternativa a esta idea, se
proponen otros criterios para calificar un determinado sistema de responsabilidad como objetivo:
la responsabilidad sin culpa ha de fundarse en una prohibicién inflexible que reprime un resultado
dafioso; en la responsabilidad sin culpa la causalidad es un elemento meramente factico (test
factuel) que no toma en cuenta mas que los actos positivos, pero no las omisiones del
responsable; y, por Ultimo, la responsabilidad sin culpa esta caracterizada por la reduccion del
namero y del alcance de los medios de defensa (cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de
Responsabilidad Civil, cit., pags. 308-309).

2% |a responsabilidad por riesgo esta prevista en los arts. 499 y siguientes del C.C. portugués.
Los autores espafioles califican de diversas formas las normas del respectivo C.C. que instituyen
una responsabilidad de caracter objetivo y que tienen su origen en las acciones noxales del
Derecho Romano (arts. 1905 a 1910): Santos Briz habla expresamente, refiriéndose al art. 1907,
de “responsabilidad por riesgo” (en SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil — Derecho
Sustantivo y Derecho Procesal, Editorial Montecorvo, Madrid, 4.2 Ed., 1986, pags. 564-565),
mientras que Angel Yagiiez denomina la casuistica de los arts. 1905 a 1910 como “situaciones
de responsabilidad por actividades peligrosas” (en ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre
Responsabilidad Civil, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 1978, pags. 79-87).
No obstante, varios sectores de actividad, como, por ejemplo, la circulacién de vehiculos a motor,
considerados casos sujetos a responsabilidad por riesgo, estan regulados fuera del C.C. espafiol
(lo que también sucede en la legislacion portuguesa).

30 Fijese que, tal como sefala Larenz, es indiferente que los dafios que haya que indemnizar
resulten de una actividad ilicita o no (cfr. RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigacdes, Vol. Il
Almedina, Coimbra, 1990, pag. 2).

31 ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigagdes, cit., pags. 612-613.

32 La responsabilidad por sacrificio no esta genéricamente prevista en la ley civil, siendo el estado
de necesidad un ejemplo paradigmético (véase el § 34.° del cap. Il - ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL).
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irrelevante; por lo que ésta no puede ser considerada como una forma voluntaria
de constituir obligaciones. Podemos englobar, en la responsabilidad objetiva, la
responsabilidad por sacrificio junto con la responsabilidad por riesgo, dado que
ambos casos se aprecia la ausencia de culpa del responsable?; sin perjuicio de
otros supuestos como el de la responsabilidad patrimonial de la administracion.

§ 9.° Como veremos mas adelante34, ya desde el Derecho romano se
distinguen las obligaciones que nacen de un contrato de las que proceden de un
delito o hecho ilicito. Por ello es importante diferenciar, dentro de la
responsabilidad civil, la responsabilidad contractual y la extracontractual®®. En el
primer caso, la obligacion de indemnizar deriva del incumplimiento o del
cumplimiento inexacto o parcial de una obligacion previamente constituida por la
ley, negocio juridico unilateral, contrato o cuasicontrato — se denomina
responsabilidad contractual, negocial u obligacional®®. En el segundo caso, la
obligacion de indemnizar surge de un hecho ilicito o antijuridico y dafioso por
parte de su causante que supone la violacién de deberes genéricos de respeto
por los derechos ajenos, o de un hecho que, aunque licito, cause perjuicios a
otro (con caracter general, se puede decir que la obligacion de indemnizar surge
de la violacion del deber juridico de «no dafar a otro», sin existir otra obligacion

previa®’) — se designa responsabilidad extracontractual, extranegocial o

33 MENEZES CORDEIRO, A., Direito das Obrigagdes, 2.° Vol., cit., pag. 273.

34 En el punto 3. Evolucién histérica del cap. Il - APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD
CIVIL.

35 Véanse, a este respeto, MENEZES CORDEIRO, A., Direito das Obrigacgdes, 2.° Vol., cit., pags.
273-276; MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il — Direito das
Obrigagbes, Tomo |l — Gestdo de Negdécios, Enriguecimento sem Causa, Responsabilidade
Civil, Almedina, Coimbra, 2010, pags. 387 y sigs.; ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das
Obrigac0es, cit., pags. 539 y sigs.; y REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad
Civil, cit., pags. 159 vy sigs.

3¢ Los articulos correspondientes de los C.C (aqui, en especial, del espafiol y del portugués),
aungue pensados, sobre todo, para las obligaciones de naturaleza contractual (por lo que se le
llama a ésta usualmente responsabilidad contractual), instituyen el régimen genérico de la
responsabilidad obligacional, dado que se deriva de una obligacién previamente constituida por
la ley, negocio juridico unilateral, contrato o cuasicontrato, denominandose también
responsabilidad negocial.

37 La responsabilidad extracontractual es residual con relacion a la responsabilidad contractual,
por lo que la contraposicién entre ambos tipos de responsabilidad no se trata de una clasificacion
geométrica, sino de una ordenacion de tipos (véase, a este respecto, el cap. IV — AMBITO DE

Rita Ribeirinho Pereira dos Santos Cruz
25



HACIA UN REGIMEN JURIDICO UNICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL:
PERSPECTIVA ESPANOLA Y PORTUGUESA

extraobligacional, delictual o aquiliana®. En virtud de esta distincion histérica®®,
la mayor parte de los Cdédigos Civiles establece un régimen juridico diferente
para cada uno de estos tipos de responsabilidad®, como corolario méas de la
tradicion histérica que de una respuesta racional a las necesidades de justicia —

como veremos mas adelante.

8 10.° Tradicionalmente, en la estela de Larenz, la doctrina distingue la
responsabilidad contractual de la responsabilidad extracontractual no solo por
tener como fuente situaciones juridicas diversas, sino también una diferente
naturaleza juridica. Asi, se afirma que la responsabilidad extracontractual
generaria deberes primarios de prestacion y, consecuentemente, a traves de ella
surge por primera vez una relacion obligacional legal. Por el contrario, la
responsabilidad contractual no generaria deberes primarios de prestacion, sino
tan solo deberes secundarios, dado que tiene como presupuesto una obligacion
preexistente, de la cual la obligacion de indemnizar seria una sustituta o un
equivalente*!. Esto es muy discutible, ya que una cosa es el cumplimiento de la
obligacion preexistente, mediante el mecanismo de la accion de cumplimiento

(en forma especifica o por equivalente: el valor de la prestacion), que si es

LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL POR CONTRAPOSICION A LA
EXTRACONTRACTUAL).

38 Este tipo de responsabilidad se designa, por oposicion a la responsabilidad contractual,
negocial u obligacional, responsabilidad extracontractual, extranegocial o extraobligacional; asi
como delictual, porque puede proceder de un delito o hecho ilicito dafioso, o aquiliana, una vez
gue histéricamente es la descendiente directa de la Lex Aquilia de damno.

3% La responsabilidad contractual, como sancién por el no cumplimiento de obligaciones, tiene su
origen en la Ley de las Xll Tablas, mientras que la responsabilidad extracontractual, en cuanto
compensacion por los dafios causados por un delito, desciende directamente de la Lex Aquilia
de damno; pero esta distincién fue firmada por la codificacién francesa — tal y como veremos en
el punto 3. Evolucién histérica, del presente capitulo.

40 |a responsabilidad contractual se regula por los arts. 1101 y sigs. del C.C. espafiol y por los
arts. 798 y sigs. del C.C. portugués; en lo concerniente a la responsabilidad extracontractual,
esta previsto en los arts. 1902 y sigs. del C.C. espafiol y en los arts. 483 y sigs. del C.C.
portugués. Si bien que este Ultimo dio un tratamiento unitario a la obligacion de indemnizar
resultante de ambos tipos de responsabilidad, en sus arts. 562 y sigs..

41 Han entendido, en Portugal, que la responsabilidad contractual y la extracontractual tienen
naturaleza diversa: Antunes Varela [en ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacdes em Geral, Vol.
l, cit., pags. 537-538] y Galvao Telles [en GALVAO TELLES, 1., Direito das Obrigacdes, cit., pags.
213-214].
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sustituto; y otra cosa es la obligacién de indemnizacion, que busca reparar los
danos y perjuicios causados a intereses distintos del propio cumplimiento®?. Otra
parte de la doctrina defiende la naturaleza unitaria de la responsabilidad civil. En
este extremo, la doctrina portuguesa, seguida en la Facultad de Derecho de
Lisboa“3, entiende que la obligacién de indemnizar, en caso de incumplimiento o
de cumplimiento tardio, no se identifica con la obligacion inicialmente violada, ya
gue presenta un fundamento distinto: el principio del resarcimiento de dafios y
perjuicios, de esta vez resultantes de la lesion del derecho de crédito. La
responsabilidad contractual debe ser considerada, asi, como una nueva
obligacion, a semejanza de lo que sucede con la responsabilidad
extracontractual, y no apenas como una modificacion de la obligacion
inicialmente constituida. Su especificidad resulta de la circunstancia de ser su
fuente la frustracion ilicita de un derecho de crédito, el cual estaba primariamente
tutelado a través de la accion de cumplimiento. Sin embargo, el deber de prestar
violado no se confunde con el deber de indemnizar originado en consecuencia

de esa violacion.**

§ 11.° El debate no es de hoy, se verifica vigorosamente desde finales del
siglo XIX, pero estamos de acuerdo con la solucién a que ha llegado la mayoria
de la doctrina: la responsabilidad civil es unitaria por naturaleza y dualista en su

régimen juridico. En efecto, no se trata de que en la responsabilidad contractual

42 véase el ejemplo de la falta de entrega de la maquina de café en una cafeteria, que causa el
perjuicio consistente en el lucro cesante por los cafés que no se venden. Para procurar el
cumplimiento (la entrega de la maquina de café), hay que plantear una accion de cumplimiento,
lo que ocurre es que, cuando no es posible el cumplimiento en forma especifica, se solicita el
cumplimiento por equivalente (el valor de la maquina), mas la indemnizacién por dafios y
perjuicios, hablandose genéricamente de “indemnizacion”, pero se tratan de dos cosas distintas:
el valor de la prestacion («aestimatio rei») y la indemnizacion («id quod interest»).

43 Defendida por Pessoa Jorge [en PESSOA JORGE, F., Ensaio sobre os Pressupostos da
Responsabilidade Civil, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, 1968, pags. 40-41];
Menezes Leitdo [en MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigaces, Vol. 1, cit., pags. 293-
295]; Santos Janior [en SANTOS JUNIOR, E., Direito das Obrigacdes | — Sinopse Explicativa e
llustrativa, Ed. de Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2010, pags. 277-
281]; y Menezes Cordeiro [en MENEZES CORDEIRO, A., Direito das Obrigacdes, 2.° Vol., cit.,
pags. 262y sigs.], aunque este Ultimo autor haya abandonado esta posicion en Tratado de Direito
Civil Portugués, Libro Il, Tomo llI, cit., pags. 387 y sigs.

44 Cfr. MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. I, cit., pags. 293-295.
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lo que esté en causa sea una modificacion de la obligacion inicialmente
constituida y en la responsabilidad extracontractual una contravencion del
principio «alterum non laedere»; sino que lo que esta en causa en ambas es la
inobservancia del deber de «no causar dafio a los demas». En la primera, por la
lesion de un derecho de crédito y, en la segunda, a través de la violacién de
deberes genéricos de respeto por los derechos ajenos. Es decir, lo que esta por
detras tanto de una como de otra es el principio de la imputacion y del
resarcimiento de dafios y perjuicios*, dado que sin dafios y perjuicios no hay
imputacion, constituyendo éstos los dos elementos esenciales de la
responsabilidad civil*®. Producido un dafio, su autor debe repararlo siempre que
le sea imputable, con independencia de que haya acaecido en el marco de una
relacion contractual o extracontractual. La distincion entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual no es mas que una cuestion de indole casi
exclusivamente dogmaética, con un alto contenido teorizante, pero sin mayor
incidencia practica — como ha sido tradicionalmente la opinion dominante en la
doctrina francesa*’. Efectivamente, ambos tipos de responsabilidad estan
pensados para un mismo fenomeno: el resarcimiento de dafos. En la practica,
la responsabilidad contractual tiene como presupuesto la existencia de una
relacion obligatoria previa entre el dafiante y el dafiado que atribuye a éste un
derecho de crédito que ha quedado insatisfecho; en la responsabilidad

extracontractual, ninguna relacion obligatoria previa conecta el responsable al

45 De hecho, tanto los articulos 1101 y 1902 del C.C. espariol como los articulos 798 y 483.1 del
C.C. portugués requieren la causacién de dafios y perjuicios para que el responsable quede
sujeto a responsabilidad contractual o extracontractual, respectivamente.

4 El mismo Menezes Cordeiro, que abandond la defensa de la naturaleza unitaria de la
responsabilidad civil, afirma [en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués,
Libro I, Tomo llI, cit., p4g. 432] que los presupuestos generales de la responsabilidad son,
verdaderamente, el dafio y la imputacion (del dafio).

47 Cfr. MAZEAUD, H., MAZEAUD, L. y TUNC, A. Tratado Tedrico y Practico de la
Responsabilidad Civil Delictual y Contractual (Traduccién de la 5.2 Edicién por ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO, L.), Ediciones Juridicas Europa-America, Buenos Aires, 1962-1977,
pags. 102 y sigs; y PLANIOL, M., y RIPERT, G., “Traité pratique de droit civil frangais”, Tomo VI:
Obligations, 2.2 parte, Revue Internationale de Droit Comparé, 1954, 2.2 Ed., pag. 660.
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perjudicado o, preexistiendo ésta, el dafio se halla por completo ajeno al ambito

que le es propio.*®

§ 12.° Finalmente, hay quien dice que la distincion entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual no esta en su diferente naturaleza juridica, sino
en la diferente naturaleza del derecho o posicién violados: la primera resulta de
la infraccién de un derecho subijetivo relativo (el derecho de crédito u obligacion
en sentido técnico), siendo que, por oposicién, la segunda deriva de la violacion
de derechos absolutos*®.

§ 13.° La responsabilidad subjetiva o por culpa es la regla tanto en la
responsabilidad contractual como en la responsabilidad extracontractual®,
denominada responsabilidad por hechos ilicitos, en el C.C. portugués (articulos
483 y siguientes), y puede tratarse de una responsabilidad por actos o hechos
propios (articulo 1902 del C.C.), cuando el dafio es causado directamente por la
conducta de la persona responsable, o de una responsabilidad por hechos
ajenos (articulos 1903 y 1094 del C.C.), cuando el dafio es causado por persona
diferente de la que tiene el deber de responder®!. La responsabilidad objetiva o

independiente de culpa es excepcional, como hemos visto mas arriba, pero

48 Cfr. REGLERO CAMPQOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 159 y 166.

49 MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigages, Vol. I, cit., pag. 294; ROMANO MARTINEZ,
P., Direito das Obrigacdes, cit., pag. 73; ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacdes em Geral, Vol.
I, cit., pag. 539; y ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obriga¢des, cit., pags. 539-540.

50 Tal y como se puede verificar tanto en los articulos 1101 (responsabilidad contractual) y 1902
(responsabilidad extracontractual) del C.C. espafiol, como en los articulos 798 (responsabilidad
contractual) y 483.1 (responsabilidad extracontractual) del C.C. portugués.

51 Segun la doctrina tradicional espariola, la presunta responsabilidad por hechos ajenos es una
forma méas de responsabilidad por culpa propia, pues si una persona responde por los dafios
producidos por su hijo menor de edad o por su dependiente (por ejemplo) es porque ha incurrido
en negligencia en la educacion o vigilancia del menor o en la eleccion del empleado o supervision
de su conducta. Asi, en la perspectiva de la teoria de la culpa, se afirma que la responsabilidad
por actos propios y la responsabilidad por hecho ajeno constituyen una Unica responsabilidad
por negligencia del responsable. - Cfr. ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre Responsabilidad
Civil, cit., pag. 43.
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ocurre tanto en el dominio de la responsabilidad extracontractual®?, como en el

dominio de la responsabilidad contractual®3.

§ 14.° Como se puede constatar, los términos empleados para denominar
los diversos tipos de responsabilidad civil no siempre son los mas l6gicos y
correctos, sino que son susceptibles de varias criticas que no importa aqui
destacar. Sin embargo, se utiliza normalmente la terminologia tradicional y
corriente (responsabilidad subjetiva/objetiva y responsabilidad
contractual/extracontractual), salvo si otra expresion resulta mas acertada segun
los aspectos que se pretendan sefialar en funcion del contexto. En cualquier
caso, como ya hemos indicado, el instituto de la responsabilidad civil implica que
el sujeto responsable que ha causado un dafio queda sujeto a la obligacion de
indemnizar otro (el perjudicado)®*.

2. Imputacion y resarcimiento de dafios y perjuicios

8 15.° El «no causar dafio a los demas» era ya considerado por los juristas
romanos como una de las tres grandes maximas del comportamiento social,
junto al «vivir honestamente» y al «dar a cada uno lo suyo». La sancion juridica
de la conducta lesiva responde a una elemental exigencia ética y constituye una
verdadera constante histdrica: el autor del dafio responde de él, esto es, se halla
sujeto a responsabilidad y, en principio, la responsabilidad civil se traduce en la

obligacion de indemnizar o resarcir los dafios y perjuicios causados a la victima®®.

52 En este caso, el C.C. portugués la denomina responsabilidad por riesgo y esta prevista en sus
articulos 499 vy siguientes, mientras que el C.C. espafiol establece una responsabilidad de
cardcter objetivo en sus articulos 1905 a 1910; asi como esta regulada fuera de ambos C.C.

53 La responsabilidad objetiva no esta restricta al ambito extracontractual, sino que puede del
mismo modo ocurrir en el &mbito contractual, tanto en consecuencia de clausulas sobre riesgo,
como derivada de la ley (por ejemplo, de los articulos 800 y 807/1 del C.C. portugués).

54 MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pag. 288.
%5 ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre Responsabilidad Civil, cit., pag. 9.
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8 16.° De hecho, los dafios y perjuicios consisten, segun una concepcion
natural, en la supresion o disminucion de una situacion favorable. La regla
general, en Derecho, es la de que cada uno corre el riesgo de ver suprimidas las
ventajas que antes le cabrian; sea por motivos practicos, ya que corresponde a
la naturaleza de las cosas («casum sentit Dominus», «res perit domino», «the
loss lies where it falls») y facilita una solucion répida y eficaz para su
problemética, sea por motivos valorativos, una vez que, normalmente, es la
solucién mas justa, pues cualquier dafio presupone la previa atribucién de una
ventaja y hacer correr el riesgo por quien no haya tenido el beneficio de dicha
ventaja seria una injusticia. Es decir, quien tiene la ventaja tiene que soportar la
desventaja. No obstante, esta regla general se ve desviada, en situaciones
particulares, por diversas normas juridicas que obligan a la imputacion o
atribucion de los dafios y perjuicios a esferas distintas de las donde estos
ocurran®, por respeto al principio de la imputacién y del resarcimiento de dafios
y perjuicios. Surge aqui la responsabilidad civil, en la que la transferencia de
dafios y perjuicios de la victima a otro opera mediante la obligacion de
indemnizar, a través de la cual se debe reconstituir la situacion que existiria si no

hubiese ocurrido el evento dafioso®’.

§ 17.° Existen varias categorias de dafios, pero podemos vislumbrar,
como se decuce de lo ya dicho, que hay dos grandes grupos de actos dafiosos:
los que derivan del incumplimiento de una obligacién y los que se producen en
el desarrollo de cualesquiera actividades humanas, pero al margen de toda
relacion juridica previa entre dafiador y victima. En el primer caso, se tratan de
dafos contractuales, en los que el deber de indemnizar deriva de otro deber, el

deber de cumplir, que ha sido infringido. Un contrato, por ejemplo, engendra

6 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil, Volumen | — Introduc&o, Fontes de
Direito, Interpretacéo da Lei, Aplicacdo das Leis no Tempo, Doutrina Geral, Almedina, Coimbra,
4.2 Ed., 2012, pags. 979-981.

57 MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., pag. 51.
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obligaciones para todos o alguno de los contratantes: si uno de ellos incumple
las obligaciones que le incumben o las cumple de forma defectuosa o
tardiamente, queda obligado a indemnizar al acreedor los dafios y perjuicios que
eventualmente le hubiera ocasionado; surgiendo asi la responsabilidad
contractual. En el segundo caso, estamos ante dafos extracontractuales, en los
gue la obligacién de indemnizar surge por la sola produccion del evento dafioso,
porgue una persona ha infringido las normas generales de respeto a los demas,
impuestas por la convivencia. Ejemplo tipico seria el del automovilista que
atropella a un peatoén, lesionandolo; o el del empresario que causa dafios a
animales que pastan en terrenos vecinos a su factoria, por emanaciones de un
gas toxico; o el de quien por descuido deja abierto un grifo de su vivienda,
produciendo una inundacion en la del piso inferior. Estos y tantos otros supuestos
engendran la llamada, por contraposicion a la anterior, responsabilidad

extracontractual®®.

§ 18.° La imputacion de dafios y perjuicios ocurre cuando la ley considera
gue existe no solo un dafio injusto para la victima, sino también una razon de
justicia que justifica que ese mismo dafo sea transferido para otro, a través del
instituto juridico de la responsabilidad civil. Historicamente, desde el antiguo
Derecho romano, la Unica imputacion que podria servir de base a la
responsabilidad civil consistia en la culpa del dafiador, siendo que la victima no
tenia derecho a indemnizacién si no demostraba la culpa de aquél. Sin embargo,
el rigor del régimen juridico ha sido atenuado presumiéndose, en distintas
circunstancias, la culpa del dafiador, por lo que la victima queda dispensada de
la carga de la prueba. Con la Revolucion Industrial y las consecuencias
econdmico-sociales de ella derivadas, se fue desenvolviendo la idea de que,
prescindiendo de la culpa, la imputacion podria asentarse simplemente en la
creacion de riesgos especificos de los que otro saca provecho o puede controlar,

teniendo que indemnizar los dafios y perjuicios generados en su esfera de

% ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre Responsabilidad Civil, cit., pag. 9.
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riesgos. Surge asi la responsabilidad por riesgo, en la que se encuadran, entre
otras, la responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos a motor, por
dafios ambientales o causados por accidentes de trabajo®°.

§ 19.° La funcion primaria de todo sistema de responsabilidad civil por
dafos y perjuicios es de naturaleza reparatorio-compensatoria: proporcionar a
quien sufre un dafio injusto los medios juridicos necesarios para obtener una
reparacion o una compensacion®®. En principio, la responsabilidad civil no esta
llamada a cumplir una funcién preventivo-punitiva, sin detrimento de que esta
funcion desempefie un papel secundario o complementario. Asi sucede,

generalmente, en el Derecho espafiol® y portugués y en los Derechos europeos

59 Cfr. MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., pags. 51-52.

50 plantean muchas dudas las reclamaciones en que el actor solicita una suma simbdlica o
«NUMMO UNo», postura que convierte la decision judicial en meramente declarativa [como sucede
a menudo en acciones indemnizatorias de dafos a los derechos de la personalidad, como la
resuelta por la S.T.S de 23 de febrero de 1989 (RJ 1989, 1250), que fija la suma de una peseta
como indemnizacién por la difamacién sufrida por un médico abortista a través de una carta
injuriosa publicada en un diario]. Este tipo de resoluciones, que no son infrecuentes en el mundo
anglosajon, en el que el Law of Torts reconoce los nominal damages (concediendo una suma
insignificante cuando haya existido un ilicito civil pero no se ha producido un dafio que deba ser
indemnizado), junto a los compensatory damages (otorgando una indemnizacién compensatoria
gue pretende colocar a la victima en una posicién analoga a la que se daria de no haber mediado
acto ilicito), complican el panorama, al introducir por la puerta de atras una desconocida en el
Derecho de dafios espafiol: la de servir, mas alla de los fines resarcitorios, como via indirecta de
simple reconocimiento de derechos. Por ello, no extrafia que se pueda leer en la S.T.S de 14 de
diciembre de 1993 (RJ 1993, 9886), dictada para resolver un caso de reclamacion de seis
pesetas (una por interesado), que faltaba el interés juridicamente protegido, y que el Tribunal
Constitucional espafiol haya declarado inadmisibles las condenas simbdlicas en la S.T.C
12/1994, de 17 de enero (RTC 1994, 12) y en la S.T.C 186/2001, de 17 de septiembre (RTC
2001, 186). Como sefiala Martin Casals, «si ho hay indemnizaciéon es porque no hay dafio en
sentido juridico del que se deba responder; si hay dafio, y no puede ser reparado en forma
especifica, debera haber una indemnizacién. (...) La indemnizacion simbdlica o «nummo uno»
no es propiamente una indemnizacion (pues) del mismo modo que una suma simbdlica no puede
servir de sustento a la causa onerosa y convertir una donacién en venta, tampoco el «<nummo
uno» puede convertir en indemnizacion lo que es simplemente el reconocimiento de un derecho»
(cfr. MARTIN CASALS, M., “Notas sobre la indemnizacién del dafio moral en las acciones por
difamacion de la LO 1/1982”, en ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL,
Centenario del Cédigo Civil, Tomo Il, Edit. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1990,
pags. 1264 vy sigs.).

61 Buena parte de la doctrina espafiola [formada por DIEZ-PICAZO, L., Derecho de Dafios,
Civitas, Madrid, 1999, pag. 44 y sigs.; MARTIN CASALS, M., “Notas sobre la indemnizacién del
dafio moral en las acciones por difamacion de la LO 1/1982”, cit., pags. 1256 y sigs.; y
PANTALEON PRIETO, F., “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También la
de Administraciones Publicas)’, en ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID (A.F.D.U.A.M.), La responsabilidad en el Derecho, N.°
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continentales. En realidad, la inconsistencia de la funcion exclusivamente
reparatorio-compensatoria de la responsabilidad civil se comprueba por el
reconocimiento de que es justo atribuir una cuantia a la victima por dafios no
patrimoniales, a pesar de que éstos no sean susceptibles de evaluacién
econdémica. Los primeros argumentos en defensa de la atribucién de un importe
pecuniario a la victima, a titulo de dafios no patrimoniales, se basaron en la
necesidad de compensarla. Posteriormente, ante la imposibilidad de
determinarse la cuantia compensatoria de los dafios no patrimoniales sufridos
por la victima, recurriendo al criterio clasico de la disminucion del valor del
patrimonio de la victima, la doctrina empez6 a admitir criterios que ya no tenian
gue ver con la victima o el dafo, sino con el dafiador o su grado de culpa. De
este modo, se inici6 una discusion en torno a la funcién reparatorio-
compensatoria de la responsabilidad civil, que colmo con la reflexion sobre su
funcion preventivo-punitiva, por la aparicion de “nuevos” dafnos, al final del siglo
XX. Efectivamente, surgieron dafios cuya determinacion y cuantificacion se
volvié bastante compleja, si no imposible, en virtud de su larga extension (por
ejemplo, los dafios ambientales). La amplia difusién de este tipo de dafos se
refleja en la incertidumbre de la identificacion de las victimas, por ello se atribuye

legitimacidon procesal activa a las asociaciones y fundaciones defensoras del

4, 2000, pags. 167 y sigs.] rechaza una eventual adopcién, con caracter general, de los dafios
punitivos en su ordenamiento juridico [aunque ellos encuentren ya una clara expresion, por
ejemplo, en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (Ref. BOE — A — 2015 — 11724), en cuyo art.
123 se contienen gran parte de los elementos que conforman esta figura], sobre todo con el
argumento de que su imposicion pueda dar lugar a un enriquecimiento injustificado de la victima.
Sin embargo, no faltan autores que consideran admisible la aceptacion de los «punitive
damages» en el Derecho espariol (bien en su estado puro, bien bajo la férmula de los «multiple
damages»), con las necesarias cautelas y sometida a rigurosos mecanismos de control, lo que
coadyuvaria a dotar a la responsabilidad civil de una mas eficaz funcién disuasoria [cfr.
REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 81y sigs.; SALVADOR
CODERCH, P., “Punitive Damages”, en ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID (A.F.D.U.A.M.), La responsabilidad en el Derecho, N.°
4, 2000, pags. 139 y sigs.; PINTOS AGER, J., Baremos, seguros y Derecho de danos, Civitas,
Madrid, 2000, pags. 88 y sigs.; y PENA LOPEZ, F., La culpabilidad en la responsabilidad civil
extracontractual, Comares, Granada, 2002, pags. 197 y sigs.].
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medio ambiente®?, siendo que el coste social de estos dafios sera casi siempre

superior a la lesion sufrida por cada victima individualmente considerada®.

§ 20.° Cuando el Derecho no concede la eliminacion de los dafios y
perjuicios sufridos, la reaccion contra la injusticia del dafio s6lo se puede realizar
mediante actuaciones espontaneas de solidaridad social, resultantes de
iniciativas de la sociedad civil o de la decisién politica del Estado, como sucede
en Espafia con las ayudas y subvenciones a victimas de actos terroristas®®, en
caso de determinados siniestros o catastrofes®, a entidades locales adscritas a
los Planes de Emergencia Nuclear®® o a entidades u organizaciones para la

atencion a las victimas de accidentes de trafico®’.

§ 21.° En el Derecho actual, los titulos de imputacion de dafios y perjuicios
pueden clasificarse en tres categorias: imputacion por culpa, imputacion por

riesgo e imputacién por sacrificio.

52 El art. 11 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (L.E.C.), con Ultima
actualizacién publicada el 19/09/2020 (Ref. BOE — A — 2000 — 323), atribuye legitimacién para la
defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios, a través de acciones colectivas, a
las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas, siendo aplicable la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, con ultima actualizacién
publicada el 22/09/2015 (Ref. BOE — A — 2007 — 18475), para exigir responsabilidad por los
dafios ambientales.

83 Cfr. MEIRA LOURENCO, P., A Funcéo Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, pags. 17-18.

54 Por la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las
Victimas del Terrorismo (Ref. BOE-A-2011-15039), con dltima actualizacion publicada el
06/10/2015.

65 Véase el Real Decreto-ley 11/2019, de 20 de septiembre, por el que se adoptan medidas
urgentes para paliar los dafios causados por temporales y otras situaciones catastroficas (Ref.
BOE-A-2019-13409), y el Real Decreto 307/2005, de 18 de marzo, por el que se regulan las
subvenciones en atencion a determinadas necesidades derivadas de situaciones de emergencia
o de naturaleza catastréfica, y se establece el procedimiento para su concesiéon (Ref. BOE-A-
2005-4573), con Ultima actualizacion publicada el 26/01/2019.

5 Por la Orden INT/1005/2018, de 20 de septiembre, por la que se aprueban las bases
reguladoras para la concesion de subvenciones a entidades locales adscritas a los Planes de
Emergencia Nuclear (BOE nim.237, de 1 de octubre).

57 Por la Resolucién de 1 de junio de 2020, de la Direccion General de Tréfico, por la que se
publica la convocatoria para la concesion de ayudas destinadas a programas a desarrollar por
entidades u organizaciones sin &nimo de lucro, cuyo objeto primordial sea la atencion, defensa
o representacion de las victimas de accidentes de trafico (BOE nim.158, de 5 de junio).
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§ 22.° La imputacion por culpa consiste en la imputacion de los dafios
sufridos por alguien a la esfera juridica de otro con base en laidea de culpa. Esta
imputacion se realiza mediante dos juicios: el de previsibilidad y el de
evitabilidad. Segun el juicio de previsibilidad, existe culpa no simplemente
cuando el sujeto que ocasioné el dafio debio prever que éste se derivaria de una
determinada conducta, sino también cuando debié antever el acaecimiento de
un suceso dafioso, por las reglas de la experiencia humana ordinaria, 0 aun
cuando era razonable que lo hubiera previsto bajo particulares circunstancias.
Pero, para que pueda hablarse de culpa, es preciso no sélo que el sujeto haya
previsto un determinado resultado, sino ademés efectuar un juicio de
evitabilidad, o sea, constatar que el sujeto disponia de los medios necesarios
para impedir ese resultado, y no lo hizo, o que recaia sobre €l un deber de evitarlo
en el caso particular, sin que lo hubiera hecho.®® Esta previsibilidad del resultado
en la culpa civil, a diferencia de la culpa penal medida en funcion de la capacidad
intelectual propia del agente, se basa en una previsibilidad media, que se somete
a la medida general de la diligencia de un «buen padre de familia», cuando la
obligacidon no exprese otra cosa (cfr. a los articulos 1104.2 del C.C. espafiol y
487.2 del C.C. portugués), atendiendo a un criterio objetivo y abstracto: exigible
segun «las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar» (como indica
el citado articulo del C.C. espafiol). En este ordenamiento juridico, el juicio de
previsibilidad se ha venido sustituyendo paulatinamente por los denominados
«criterios de imputacion objetiva», que constituyen una nueva version mas
precisa y elaborada dogmaticamente del viejo test de previsibilidad-evitabilidad
del dafo desde la perspectiva del «buen padre de familia», propio de la

apreciacion clasica de la culpa o negligencia®®.

68 Cfr. REGLERO CAMPQOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 301-305.

89 véanse, sobre los criterios de imputacion objetiva, el § 102.° y sigs. del punto 5. La relacién o
nexo causal entre el hecho y el dafio, perteneciente al cap. Ill — ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL.
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§ 23.° En cuanto a la imputacidn por riesgo, asienta en una concepcion de
justicia distributiva, segun las doctrinas del riesgo-provecho (risque-profit), riesgo
profesional o de actividad (risque-d’activité) y riesgo de autoridad (risque
d’autorité). Para la primera doctrina, aquél que saca provecho de una situacion
debe también soportar los perjuicios que de ella puedan eventualmente resultar,
en armonia con el principio ubi commoda ibi incommoda. De acuerdo con el
segundo entendimiento, aquél que ejerce una actividad o profesion que sea
hipotéticamente fuente de riesgos debe soportar los perjuicios que de ella
resulten para terceros. En la tercera concepcion, siempre que alguien tenga
poderes de autoridad o direccién relativamente a hechos ajenos debe soportar

también los perjuicios de ellos resultantes.

8 24.° Finalmente, la imputacion por sacrificio corresponde a la situacion
en que la ley permite, en homenaje a un valor superior, que sea sacrificado un
bien o derecho perteneciente a otro, atribuyendo, sin embargo, una
indemnizacion al perjudicado como compensacion por ese sacrificio, como
sucede en el ejemplo paradigmatico del estado de necesidad. En este caso, el
fundamento de la imputacion reside en una idea de justicia conmutativa, o0 sea,
en la atribucion de una ventaja como contrapartida del sacrificio soportado en
provecho de otro™ (cfr. a los arts. 20y 118 del C.P. espaiiol y al art. 339 del C.C.

portugués)’?.

§ 25.° La clasificacion de la responsabilidad civil en responsabilidad por
culpa, responsabilidad por riesgo y responsabilidad por sacrificio, segun el titulo
de imputacion a que se recurra para transferir el dafio de la esfera juridica del
perjudicado para otro, se revela de veras importante para las funciones de la
responsabilidad civil. Asi, en el caso de la responsabilidad por sacrificio, es

manifiesto que la responsabilidad tiene exclusivamente una funcién reparatoria

7 MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., pags. 53-54.
"1 Véase, a este respecto, el § 34.° del capitulo 1l - ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL.
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del dafio. Tal sucede también primordialmente en la responsabilidad por riesgo;
la cual, sin embargo, desempefia aun limitadamente funciones preventivas
accesorias, en la medida en que los sujetos pasibles de ser responsables por
este tipo de responsabilidad tendran tendencia a evitar situaciones que
multipliquen las hipoétesis de riesgo. En la responsabilidad por culpa, ademas de
una principal funcién reparatoria del dafio, existe igualmente, a mi juicio, una
clara funcion preventivo-punitiva, que resulta en una sancién por el reproche de
la conducta del causante del dafio’?, la cual se demuestra por la determinacién

de la indemnizacion segun el grado de culpa’.

8 26.° En lo que concierne a las funciones de la responsabilidad civil, hay
gue distinguir también la responsabilidad contractual de la extracontractual. En
relacion a la primera, su funcién fundamental sera, simplemente, reparar los
danos y perjuicios causados a intereses distintos del propio cumplimiento de la
obligacion - lo que es una cosa distinta del integral cumplimiento de la obligacion,
para el que existe el mecanismo de la accion de cumplimiento, en forma
especifica o por equivalente (el valor de la prestacién). En la misma linea, la
violacion de deberes accesorios de proteccion, informacion y lealtad genera
igualmente responsabilidad, por lo que hay que determinarla’®. En lo que toca a

la responsabilidad extracontractual, no parece ser suficiente apuntar la funcién

2 Cfr. Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., pags.
291-292) y Ribeiro de Faria (en RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obriga¢des, Vol. |, Aimedina,
Coimbra, 1990, pags. 426-427). En sentido contrario, Menezes Cordeiro [en MENEZES
CORDEIRO, A., Direito das Obrigag¢6es, 2.° Vol., cit., pag. 277] considera que la exigencia del
dafio como presupuesto esencial de la responsabilidad impide la punicién de comportamientos
en que el mismo no se verifique, asi como en la funcién preventiva, porque en ella falta el dafio;
aungue vino a reconsiderar su posicion — cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil
Portugués, Libro Il, Tomo I, cit., pags. 419 y sigs.

3 En el ordenamiento juridico espafiol, el alcance de la indemnizacién puede depender del grado
de culpa sobre todo en la responsabilidad contractual (cfr. al art. 1103 del respectivo C.C.), pues
se considera que se indemniza todo el dafio causado en la responsabilidad extracontractual (cfr.
al art. 1902 del mismo cuerpo legal).

4 Véase, a este respecto, el § 11.° del capitulo IV — AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL POR CONTRAPOSICION A LA EXTRACONTRACTUAL.
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reparatoria del dafio. Cuando estén en causa dafios no patrimoniales, la

responsabilidad civil debe asumir una funcién preventivo-punitiva’.

3. Evolucién histoérica

§ 27.° Segun la tradicién de Gayo, las obligaciones nacen o de un contrato
o de un delito («vel ex contractu nascitur vel ex delicto»), aunque mas tarde se
sumaron otras fuentes como el cuasicontrato y el cuasidelito’®. La
responsabilidad civil, como instituto juridico, surgi6 historica y dogmaticamente
ante hechos ilicitos dafiosos, dando origen consecutivamente a la obligacion de
indemnizar. Sin embargo, razones historicas y sociales han llevado a que, en
determinadas circunstancias humana y socialmente sensibles, este instituto
juridico fuese expandido a situaciones de repercusion de riesgos y de ocurrencia
de hechos licitos dafosos. Si bien surge inicialmente fuera del ambito
contractual, la responsabilidad civil se desplazé a los contratos cuando, debido
al incumplimiento de los mismos, se causaban dafos. Nace asi la obligacion de

indemnizar por inobservancia del deber de cumplir el contrato.

§ 28.° En el inicio de los tiempos, no habia propiamente un instituto juridico
de la responsabilidad civil. En el primitivo Derecho romano, con referencia a esta
realidad se hablaba de los delicta (en singular: delictum), que mencionaban los
hechos definidos como ilicitos, de tenor privado o publico, siendo que en este

altimo caso se designaban también por crimina (en singular: crimen). El delictum

S Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Ill, cit., pags.
420-421.

¢ La doctrina especializada explica que, al clasificar las fuentes de las obligaciones, Gayo llegé a
distinguir, frente a la biparticion inicial entre obligaciones ex maleficio y ex contractu, un tercer grupo
(exvariis causarum figuris), que mas tarde Justiniano dividira a su-vez en otras dos, en funcion de
su mayor proximidad a las obligaciones nacidas de delito -quasi ex maleficio- 0 a las obligaciones
nacidas de contrato, de las que se diferencian por la ausencia de acuerdo -quasiex contractu- (cfr.
D’'ORS, A., Derecho privado romano, cit., pags. 406 y sigs.).
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justificaba, cuando privado, la reaccion del particular, mientras que el crimen
implicaba, por su gravedad, la intervencién de la autoridad publica. No obstante,
tanto los delicta como los crimina estaban fuera del alcance del pensamiento
juridico, no constituian conceptos abstractos’’. De hecho, ni siquiera existia, en
latin, una expresion para la “responsabilidad”, que es mucho posterior’®. Las
reconstrucciones historicas posibles apuntan la venganza colectiva privada
como el gran antecedente de las situaciones de responsabilidad’. Los dafios
internos provocados, dentro del clan o de la familia, por sus propios miembros,
eran solucionados por el pater, en el &mbito de su poder soberano. Cuando los
dafios eran causados a un miembro de un clan, por el de otro, los miembros del
clan ofendido debian vengar los dafios perpetrados, junto del clan cuyo miembro
cometiera la ofensa®®. En la senda de Henry Mazeaud y Leén Mazeaud, se
puede decir que la mas primitiva nocidén de “responsabilidad” consistia apenas
en la necesidad de retribuir el dolor con el dolor, de devolver el mal con el mal®.
La idea era castigar aquél que hubiera causado un dafio, sin tener en
consideracion su causa, sino soélo el efecto®?. Poco importaba si el dafio resultaba
de una accién intencional o negligente o de un caso fortuito®. La mas primitiva
‘responsabilidad” era, pues, objetiva, punitiva y desproporcionada - aunque esta

‘responsabilidad” surge antes de la institucionalizacidn de la responsabilidad civil

" MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pag. 302.
8 Como recuerda Menezes Cordeiro [en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil
Portugués, Libro I, Tomo lll, cit., pag. 291], el término “responsable” solamente surge, en el plano
juridico, en escritos de Domat, en la segunda mitad del siglo XVII, pero hasta 1798 no fue
admitido por el Diccionario de la Academia Francesa. El propio Cédigo de Napoleén no utiliza la
expresion “responsabilité” y apenas emplea el término “responsable”.

® TALAMANCA, M., Instituzioni di diritto romano, Giuffré Edit., Milano, 2015, pags. 615 y sigs..
80 MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Ill, cit., pag. 292.
81 MAZEAUD, H., MAZEAUD, L. y TUNC, A., Tratado Teo6rico y Practico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual, cit., pags. 32y sigs..

82 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de
Crédito, colec. Teses, Almedina, Coimbra, 2003, pag. 179.

83 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual — Parte General:
Delimitacién y especies. Elementos. Efectos o consecuencias, Editorial Dykinson, Madrid, 2019,
pag. 30; y IHERING, R., Etudes complémentaires del’ esprit de Droit romain. De la faute en Droit
privé, Paris, 1880, pags. 10 y sigs.
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propiamente dicha, por lo que no se puede confundir con la responsabilidad
objetiva de nuestros dias®.

§ 29.° Con el tiempo, se pasé a admitir el rescate del dafio causado
mediante la composicion pecuniaria del litigio: primero, espontaneamente,
después, bajo el escudo de la autoridad, que, por su propia fuerza, la
institucionalizé. Un buen ejemplo de ello es la Ley Salica, la mas importante de
las leyes “barbaras” en vigor en la época de los pueblos francos, que,
fundamentalmente, establecia tarifas o tasas de composicién del litigio: a cada
tipo de delito en ella previsto correspondia una pena, denominada Wergeld, cuyo
montante dependia de la naturaleza del dafio causado y de la condicién de la
victima. A través de la Wergeld, el clan o la familia del dafiador rescataba el
derecho de venganza del clan o de la familia del dafiado, que, por lo menos hasta
el reinado de Carlos Magno, no estaba obligado a aceptar tal composicion

pecuniaria.®

§ 30.° En el Derecho romano, la Ley de la XIl Tablas, cerca de 450 afios
a.C., sefiala la transicion entre la responsabilidad colectiva y la responsabilidad
individual, distinguiendo la responsabilidad delictual de la responsabilidad
obligacional como dos institutos juridicos diferenciados®, y entre la fase de la
composicion voluntaria y de la composicion obligatoria: en algunos casos,
estrictamente tipificados, la victima estaba obligada a aceptar la composicion
fijada y a renunciar a la venganza, pero la regla era aun la composicion
voluntaria, en alternativa a la venganza. La composicién pecuniaria representa,
por un lado, una punicion y, por otro, una reparacion del dafo. Surge asi, en la

escena juridica, la funcion primaria de la responsabilidad civil, aunque de modo

84 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de
Crédito, cit., pags. 179-180.

8 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de
Crédito, cit., pags. 180-181; VINEY, G., “Introduction a la Responsabilite”, en GHESTIN, J.
(Director), Traité de Droit Civil, L.G.D.J., Paris, 2008, pags. 10 y sigs.; ¥ TUNC, A, La
Responsabilité Civile, Edit. Economica, Paris, 1989, pags. 54 y sigs..

8 Como veremos a continuacion en el § 34.° del presente capitulo.
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incipiente e involucrado con su caracter sancionatorio, ya que no se hace todavia
distincion entre el delito civil y el criminal®’. El pensamiento histérico-juridico
tradicional entendia que los delicta, al tiempo de la Ley de las Xl Tablas, se
contentaban con el hecho y la causalidad: serian, en suma, totalmente objetivos.
Sin embargo, los elementos subjetivos estarian ya presentes, dado que las
mismas Xll Tablas consignaban dos situaciones que, hoy, se dirian negligentes:
el homicidio causado por imprudencia en el manejo de armas y el lanzar fuego
descuidadamente a la ciudad. También algunas causas de justificacion habran
sido reconocidas, desde siempre, como la legitima defensa, pudiendo detectarse
s6lo atendiendo a la intencién del agente. Parece, pues, que, en el Derecho
clasico, los presupuestos de las actiones ex delicto no eran unitarios, cada tipo
delictual poseia sus respectivos postulados, que habria que verificar caso a

caso.88

§ 31.° A semejanza de lo que paso con el contrato, los romanos no
elaboraron nunca un principio general de la responsabilidad civil, como bien
recuerdan Henry Mazeaud y Ledn Mazeaud, ni tampoco cualquier teoria general
de la responsabilidad®®. No obstante, con el desarrollo de los siglos, ha sido
posible pasar de la pura casuistica a la tipificacion de los delitos, a semejanza
de lo que sucedio con el contrato, construyéndose en el periodo bizantino las
grandes nociones de caracter general de la responsabilidad civil. Asi, Gayo
clasifico los delitos en cuatro categorias: furtum (sustraccion intencional de una
cosa, de su uso o de su posesion, con el intuito de obtener alguna ventaja
econdmica); rapina (sustraccién violenta de las cosas); iniuria (acto practicado
sin derecho para tal), que Gayo y Paulo relacionaban con el caso de membrum

ruptum, previsto en la Ley de las XII Tablas; y, finalmente, damnum iniuria datum.

87 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de
Crédito, cit., pags. 180-181.

88 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Ill, cit., pags.
302-303.

89 MAZEAUD, H., MAZEAUD, L.y TUNC, A., Tratado Teérico y Practico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual, cit., pags. 35y sigs.; y GAZZANIGA, J. L., Introduction historique au
droit des obligations, Presses universitaires de France, Paris, 1992, pags. 213y sigs..
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La evolucién sobrevenida en resultado de la labor sobre estas dos ultimas
categorias de delitos, iniuria y damnum iniuria datum, vendria a originar las bases

de los dos grandes conceptos de la responsabilidad civil: el dafio y la culpa®.

§ 32.° El damnum iniuria datum o, simplemente, damnum iniuria fue
regulado por la Lex Aquilia de damno, cerca de 286 a.C., aunque habrian existido
anteriormente leyes sobre parte de esta materia derogadas por dicha Ley®. De
Gayo hemos recibido una descripcion con detalle de los tres articulos,
denominados Capitulos, de esta Ley: en el primero, se preveia el caso de la
muerte inflingida, sin derecho para tal, a un esclavo o a un animal perteneciente
a otro; en el segundo, se preveia el caso del dafio causado por el acreedor
accesorio (adstipulator) al acreedor principal, por el hecho de, en vez de exigir el
crédito, lo daba por extinto con la acceptilatio, declarando formalmente haber
recibido el pago; por ultimo, en el tercero, de un modo mas general, se preveia
un delito que consistia en herimientos causados a un esclavo o animal o en
determinadas deterioraciones o0 destrucciones de una cosa perteneciente a
otro®2. Entonces, trabajando sobre estos casos y partiendo sobretodo del delito
previsto en el tercer Capitulo de la Ley en causa, el pretor (magistrado romano
gue ejercia jurisdiccibon en Roma o en las provincias) y los jurisconsultos
(intérpretes del Derecho civil) expandieron el alcance de estas previsiones, hasta

firmar el concepto de dafio con alcance general®.

% Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pags. 182-183.

9% La cual se trata de un plebiscito propuesto al pueblo por el tribuno Aquilius, a quien debe su
nombre, no siendo conocida su fecha exacta — cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito
Civil Portugués, Libro 1, Tomo llI, cit., pag. 295, y MARTINEZ SARRION, A., Raices Romanas
de la Responsabilidad por Culpa, Bosch, Barcelona, 1993, pags. 29 y sigs..

92 Cfr. D'ORS, A., El Digesto de Justiniano, Tomo | — Constituciones preliminares vy libros 1-19,
Aranzadi, Pamplona, 1968, pag. 379.

9 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de
Crédito, cit., pags. 182-183; y MAZEAUD, H., MAZEAUD, L. y TUNC, A., Tratado Teorico y
Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, cit., pags. 35y sigs.
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§ 33.° Desde, por lo menos, la Lex Aquilia, se exigia que el hecho vedado
por el Derecho fuera practicado con iniura. Después de una cierta evolucion, la
nocién de iniura estabilizé en uno de sus significados, en torno a la ilicitud, o sea,
a la disconformidad con el Derecho. Como concepto omnicomprensivo, la iniura
vino a incluir en la ilicitud, y ya en el tiempo republicano tardio, la idea de culpa,
lo que permitia manejar las causas de justificacién, como la legitima defensa, y
de excusa, para no responsabilizar al infans y al furiosus. Parece pues que, en
el periodo clasico, mediante la iniura, se transmitia la idea de una ilicitud
ampliada que, incluyendo la reprobacion del agente, permitia la imputacion del
dafio a través de la culpa. La introduccién de elementos axiolégicos a los delicta
so6lo seria realizada por Justiniano y por la influencia del pensamiento cristiano
en el Derecho romano postclasico®, en el Corpus luris Civilis. En el Bajo Imperio,
se entendia ya que actuaban con culpa quienes no orientaran su conducta por
la actuacion que seria asumida por un padre de familia prudente - el precedente
del Bonus Pater Familias; distinguiéndose varios grados de culpa: la culpa lata
(grave), la culpa levis (leve) y la culpa levissima (levisima), afiadida para el
dominio de la responsabilidad aquiliana®. En sintesis, la distincion formal, hoy
comun en los sistemas romanicos de estilo germanico, entre ilicitud y culpa, era
desconocida para los romanos: se incluia la culpa y la ilicitud en la misma
prevision de iniura, motivo por el cual las circunstancias que excluian la ilicitud

eliminaban también la culpa®.

8 34.° En conclusién, la Lex Aquilia tiene una importancia unanimemente

reconocida, manteniéndose actualizada en el Occidente durante mas de 23

94 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pags.
303-305; DE ROBERTIS, F. M., La disciplina della responsabilita contrattuale nel sistema della
compilazione giustinianea, Edit. Cacucci, 1966, pags. 39 y sigs..

% Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de
Crédito, cit., pags. 183-184; y GAZZANIGA, J. L., Introduction historique au droit des obligations,
Presses universitaires de France, Paris, 1992, pags. 211 y sigs..

% Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pag.
308; y MARTINEZ SARRION, A., Raices Romanas de la Responsabilidad por Culpa, cit., pags.
183y sigs..
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siglos®”: por un lado, quedaba asentado de una vez por todas que la sancién de
un hecho ilicito dafioso o delito consiste en la obligacion de indemnizar, por
oposicién a las composiciones personales anteriores; y, por otro, el Derecho
romano de la responsabilidad estaba dominado por el principio de la culpa, una
situacion que enmarca el Derecho civil hasta nuestros dias, dando origen a la
actual responsabilidad civil aquiliana o extracontractual®®. Asimismo, la Lex
Aquilia operaba una distincion entre responsabilidad civil extracontractual y
contractual, aunque este caracter diferenciado constara ya en la Ley de las XII
Tablas®®, de donde deriva toda la evoluciéon subsiguiente, por lo que la
responsabilidad contractual tiene un origen y un desarrollo muy distintos de la
responsabilidad aquiliana o extracontractual'®. Efectivamente, debido al hecho
de la Lex Aquilia solo reprime los actos ilicitos positivos, lo que Henry Mazeaud
y Ledn Mazeaud denominan «circunstancia accesoria»!!, deja fuera los actos
ilicitos negativos, como el incumplimiento contractual. En consecuencia, al
acreedor contractual, producida la inobservancia del contrato, no le asistia una
actio legis Aquiliae, razon por la cual se le debia conceder una accién nacida del

contrato mismo©2,

§ 35.° El Corpus luris Civilis, publicado entre los afios 529 y 534 d.C., que

recopilé siglos de evolucién del Derecho romano por orden del emperador

97 Sélo el segundo Capitulo perdi6 su utilidad, ya en la época clasica, debido al aparecimiento,
ex bona fide, de la actio mandati.

98 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pags.
296-297 y 306.

% La Tabla lll versaba sobre responsabilidad obligacional, al prever el caso de la existencia de
una deuda y incumplimiento por el deudor de la condena judicial de pagarla. Su severo régimen
juridico provoco, a lo largo del tiempo, una grave cuestién social, por lo que ha sido suavizado
por la Lex Poetelia Papiria de Nexis, en 362 a.C., y por toda la evolucion posterior.

100 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro II, Tomo lll, cit.,
pags. 297-298.

101 En virtud de este hecho y de la consecuente distincion entre la responsabilidad por
incumplimiento del contrato por una de las partes y la responsabilidad resultante de otros hechos
ilicitos, se perderia en el olvido la identidad entre ambos tipos de responsabilidad y se confundio,
entre los romanos, el andlisis de la responsabilidad contractual con el del contenido mismo del
contrato.

102 Cfr. MAZEAUD, H., MAZEAUD, L. y TUNC, A., Tratado Teérico y Practico de la
Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, cit., pags. 43y sigs.; y SANTOS JUNIOR, E., Da
Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesao do Direito de Crédito, cit., pag. 184.
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bizantino Justiniano, mantuvo la distincion entre responsabilidad aquiliana y
responsabilidad obligacional, como dos grandes categorias separadas. No
obstante, contenia en si mismo tendencias unificadoras de la responsabilidad
Civil, aunque haya asegurado esta dualidad inicial hasta nuestros dias, habiendo
sido suficiente paratal preservar lo esencial de las fuentes de las obligaciones!®?,
Por otro lado, el Corpus Iluris Civilis reflejaba, como hemos dicho
anteriormente'®, una idea de culpa de inspiracioén cristiana: la culpa moral. Los
Glosadores e intérpretes del Derecho romano justinianeo atribuirian a la nocién
de culpa un alcance técnico muy importante, en la medida en que la culpa seria
el elemento subjetivo de previsién del ilicito, paralelamente a su alcance ético'®.
Consecuentemente, distinguieron con claridad el ilicito doloso del ilicito
meramente culposo: en ambos, estaba presente la conciencia del acto; pero, en
el primero, el agente tenia la intencion de perjudicar, mientras que, en el

segundo, existia tan sélo imprudencia o negligencia por su parte°s,

§ 36.° La influencia canonica ha sido bastante significativa, sobretodo en
lo que toca a lo que podriamos llamar hoy “ideologia” de la responsabilidad civil,
en el Occidente. La consolidacion del elemento subjetivo del delictum tuvo
consecuencias dogmaticas que todavia perduran: mientras que, entre los
romanos, la culpa era la forma de diferenciar el dafio deliberado, del negligente
y del casual; a partir de los canonistas y, en general, de la primera recepcion del
Derecho romano, la culpa pas6 a ser la propia justificacion de la imputacion
delictual. Este acogimiento del nivel axiolégico en el Derecho civil por el

Humanismo, con su vuelta al Derecho romano clasico, en el siglo XVI, ha

103 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo lIl, cit.,
pags. 299-300.

104 En el § 7.° de este mismo capitulo.

105 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Idem, pags. 309-310; y TALAMANCA, M., “Colpa civile (diritto
romano e intermedio)”, ED 7 (1960), pags. 517-534.

106 Cfr, SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pag. 186, y GAZZANIGA, J. L., Introduction historique au droit des obligations, cit.,
pags. 237 y sigs..
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permitido conservar la responsabilidad como instituto juridico de base individual,

asegurado por el juicio de censura. 107

§ 37.° Las doctrinas de Derecho natural, en los siglos XVII y XVIII,
asumieron una particular postura ante el suceso juridico. Colocando la razén
como la gran fuente de las reglas juridicas, el lusnaturalismo y el lusracionalismo
pretendieron deducir todo el Derecho a partir de determinadas proposiciones
consideradas basicas, lanzando asi la Sistematica Central o Segunda
Sisteméatica. En lo que concierne a la responsabilidad civil, esta metodologia se
proponia repensar, en conjunto, los respectivos presupuestos, procediendo a
una uniformizacién fundamental, dado el estado cadtico en que se encontraban
las fuentes. En consecuencia, hubo una evolucion completa, desde el antiguo
Derecho romano, que s6lo conocia delitos tipicos con presupuestos variables.
Con la labor de sus estudiosos, entre los cuales se destacan Grociol® y
Pufendorfl®, el lusnaturalismo y el lusracionalismo han logrado profundizar los
fundamentos de la responsabilidad civil, anticipando, en casi dos siglos, la
problematica subyacente a la imputacién objetiva'®. En compensacion, es
dudoso que se pueda atribuirles la distincion entre culpa e ilicitud, ya que no eran

muy claros en este dominio*t.

107 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo IlI, cit.,
pags. 310-311.

108 Grocio enuncid el principio basico de la responsabilidad civil por delito: si alguien inflige un
dafio, porgue de manera culposa hace lo que no debe o no hace lo que debe, queda obligado a
repararlo — cfr. GROTIUS, H., Le Droit de la Guerre et de la Paix, Tomo Il (Trad. de BARBEYRAC,
J.), Presses Universitaires de Caen, Caen, 1984, pags. 415y sigs..

109 pyfendorf afiadiria un fundamento moral al principio anterior: la socialitas, que significa que el
hombre vive en sociedad y esta vivencia postula «deberes absolutos», que obligan a todos los
hombres. Entre esos deberes se destacan dos maximas: «no hacer mal a nadie y reparar el dafio
gue podamos haber causado». — Cfr. PUFENDORF, S., Le Droit de la Nature et des Gens, Tomo
| (Trad. de BARBEYRAC, J.), Presses Universitaires de Caen, Caen, 1987, pags. 68y sigs..

110 pyfendorf admitia, en determinados casos, la hipétesis de una imputacion objetiva y, por lo
tanto, sin culpa: el Dominus estaba obligado a suportar los dafios causados por su esclavo o por
su animal - cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo lIl,
cit., pags. 313-314.

111 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo lll, cit.,
pags. 311-315.
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8 38.° No hay que olvidar que el Derecho romano se asentaba en la
tipicidad de los delicta, cuyas previsiones incluian en si mismas, caso a caso, los
elementos objetivos y subjetivos de la imputacién, asi como el &mbito de ésta.
Las tentativas iniciales de generalizacion, designadamente del Corpus luris
Civilis, acabarian, por consiguiente, recogiendo un lenguaje variado y poco
preciso. La Historia moderna de la responsabilidad civil es relativamente tardia y
se inicia con las grandes codificaciones que llevaron a sistematizar sus
presupuestos, bajo un leguaje con un minimo de uniformidad. Los primeros
intentos de sustituir el Corpus luris Civilis por nuevos sistemas de fuentes fueron
los cédigos iusracionalistas: el Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, de 1756,
el Allgemeines Landrecht prusiano, de 1794, y el Allgemeines Burgerliches
Gesetzbuch austriaco, de 1811. Sin embargo, la etapa previa a la codificacion
francesa llevaria, mas lejos que las experiencias germanicas, el esfuerzo de
simplificacion de los conceptos y de unificacién del lenguaje!*?. De esta forma,
Domat introdujo el concepto de faute, partiendo de la moral cristiana, una vez
gue faute también significa “pecado” en francés. Para Domat, el fundamento de
la reparacion de una falta, de un mal hecho a otro, se basa en la nocién de faute,
gue incluye la imprudencia, la ligereza y la ignorancia. Asi que es en la idea de
faute que Domat fundamenta el principio general de la reparacion de dafios y
perjuicios, distinguiendo entre faute délictuelle, contractuelle y quasi délictuelle,
esto es, entre faute procedente de delitos, de faltas a compromisos asumidos en
convenciones o ni de una ni de otra circunstancia®*®. Aunque Pothier, retomando
a Domat, pero sin contribuciones innovadoras significativas, esta considerado el
padre del Caodigo de Napoledn, ha sido Domat que el lanzé las bases dogmaticas

para un nuevo Derecho de la responsabilidad civil.*'4

112 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo lll, cit.,
pags. 317-321.

113 Cfr. DOMAT, J., Les loix civiles dans leur ordre naturel, le droit public et Legum delectus, Tomo
2, Edit. Hachette Livre Bnf, Paris, 2019, pags. 179y sigs..

114 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pags. 188-189.
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§ 39.° En realidad, el Code Civil francés de 1804 o Cédigo de Napoledn!®s,
asi denominado porque en este diploma Napoleén mandé refundir el cdmulo de
la tradicion juridica anterior a él, no le da a la responsabilidad civil un tratamiento
unitario, dado que sus normas esenciales sobre esta materia se dispersan por
los articulos 1146 a 1175 y por los articulos 1382 a 1386, distinguiendo de este
modo la responsabilidad contractual de la extracontractual'®. No obstante, el
sistema de responsabilidad Civil resultante del Code se halla formalmente muy
simplificado: los articulos 1146 y siguientes regulan los “dafios y perjuicios”
derivados del incumplimiento de las obligaciones, sin ninguna referencia a
presupuestos o, designadamente, a la faute, que surge a propésito de los hechos
ilicitos dafosos, en el articulo 1382, como Unico presupuesto de la imputacion
aquiliana, abarcando la culpa y la ilicitud. Asi, la doctrina y la jurisprudencia
posteriores a la aprobacion del Codigo de Napoledn, todavia en vigor, aunque
con numerosas e importantes reformas, han procedido a la labor de reconducir
a la faute, principio general de la responsabilidad civil, todo el sistema de
imputacién aquiliana y, mas tarde, obligacional'’’, y de encontrar en este
principio general respuestas para las nuevas exigencias de la evolucion historica

y social'*8,

§ 40.° En Alemania, la recepcion del Derecho romano ha sido mas tardia,
pero también mas profunda y duradera. Promulgado el 18 de agosto de 1896, si
bien que sélo entré en vigor en el primer dia de enero de 1900, el B.G.B. (Codigo
Civil alemén) es fruto de un largo proceso de preparacion y cufio de la unificaciéon
politica alemana. Aunque sea un Codigo claramente contrastante con el Code
Civil, el B.G.B. mantuvo, en materia de responsabilidad civil, algunas opciones

ya tomadas en su homodlogo francés: por un lado, la distinciébn entre

115 publicado el 21 de marzo de 1804.

116 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pag. 190.

117 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pag.
322.

118 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pag. 193.
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responsabilidad contractual y responsabilidad aquiliana, resultante de su
diferente colocacién sistematical'®; y, por otro, la regla de la responsabilidad
subjetiva, que requiere que la obligacion de indemnizar dependa de culpa - con
excepciones que deberian ser objeto de leyes dispersas'?, salvo limitadamente
el caso de la responsabilidad de los duefios y de los principales o directores por
el hecho ilicito de sus sirvientes y dependientes, en el ejercicio de las funciones
en que los han empleado. Sin embargo, en contraste con los apenas cinco
articulos del Code Civil francés relativos a la responsabilidad aquiliana, el Cédigo
Civil aleman integra treinta paragrafos. A diferencia del articulo 1382 del Cédigo
de Napoleodn, que establecié una clausula general de responsabilidad civil a
discrecion de la jurisprudencia, el B.G.B. configuro tres pequeiias clausulas de
imputaciéon aquiliana*?!, retirando la posibilidad de un margen muy amplio de
discrecionalidad judicial. Asimismo, al sistema napoleonico, asentado en la
unicidad de los presupuestos de la responsabilidad civil, basados en la faute, se
contrapone el aleman, de caracter analitico, que apura los diferentes
presupuestos. Al contrario de lo que sucede con la faute francesa, los conceptos

de ilicitud y de culpa'?? del Cdédigo Civil aleman constituyen dos presupuestos

119 Las disposiciones relativas a la responsabilidad contractual o obligacional, como la
responsabilidad del deudor por el incumplimiento o por la imposibilidad de cumplimiento, a si
imputable, del deber de prestar (88 276 y 280), constan del titulo | del capitulo 1 del Libro II;
mientras que las disposiciones concernientes a la responsabilidad aquiliana o delictual constan
de los 88 823 y siguientes, situados en el titulo XXV del capitulo 7 del mismo Libro.

120 No deja de ser curioso que, en la elaboracién del B.G.B., haya presidido la idea de que los
casos de responsabilidad objetiva, considerados excepcionales, no deberian ser consagrados
en su cuerpo legal. Asi, un Cddigo que entré en vigor en el siglo XX ha ignorado la existencia de
maquinas y de accidentes, a pesar de, en Europa continental, haber sido en suelo aleman que
surgié una de las primeras aberturas en el principio de la responsabilidad civil subjetiva, con la
ley prusiana de ferrocarriles de 1838. Con razén se dice que el B.G.B. constituye mas el reflejo
de la cadencia del siglo XIX que la anticipacién del efervescente y rapido desarrollo del siglo XX.
— Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pags. 192-193.

121 | a clausula del § 823, |, que tutela, segun la interpretacion dominante, los derechos absolutos;
la clausula del § 823, Il, que, siempre con la exigencia de culpa, manda indemnizar en caso de
dafios causados con violacién de normas destinadas a proteger otro — las llamadas normas de
proteccion; y, por dltimo, la clausula del § 826, que prevé el deber de indemnizar en caso de
dafios causados a otro contra las buenas costumbres, pero desde que tal haya ocurrido con dolo.
122 Distinguidos por Ihering, en su obra de 1867: Das Schuldmoment im Romischen Privatrecht
(EI Momento de la Culpa en el Derecho Privado Romano). Véase, a este respecto, MENEZES
CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo I, cit., pags. 328-331.
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distintos de la responsabilidad civil'>®>. Mientras que la faute congrega en si
misma una idea integrada de culpa e ilicitud, estos dos conceptos se hallan
tratados diferenciadamente en el B.G.B. como conceptos autébnomos: la ilicitud
como expresion objetiva de la contrariedad del hecho al orden juridico; y la culpa
apelando a un juicio subjetivo de reproche de la conducta del agente, por ser
contraria al orden juridico, ya por haber sido intencional, ya por haber sido
negligente — o sea, la ilicitud respecta al hecho y la culpa concierne al agente.
Para el Code Civil, la faute existe 0 no existe; segun el B.G.B., puede haber
ilicitud sin culpa'?4. En suma, el sistema construido en el Cédigo Civil aleman ha
sido doblemente cauteloso: por un lado, acogié los dos presupuestos
descubiertos por lhering (la ilicitud y la culpa); y, por otro, establecio tres
pequefas clausulas de imputacion aquiliana (las clausulas de los 88 823, I, 823,
Il, y 826) — tratandose de una solucion situada a medio camino entre el Derecho
romano y el Codigo Civil francés. El esquema resulta cerrado con la exigencia
de culpa para la imputacion del incumplimiento de las obligaciones — cfr. a los 88
276y 285 del B.G.B.1?5

§ 41.° La existencia, bien delimitada, de una dualidad de modelos de
responsabilidad civil (el francés y el aleman), en los Derechos de Europa
continental, de tradicion romanista, implica profundas consecuencias para los
sistemas continentales europeos. Veremos cuales en los ordenamientos

juridicos que son objeto de nuestro estudio: el espafiol y el portugués.

123 Que implican «dos instancias de control del sistema», en las palabras de Menezes Cordeiro
(Idem, pag. 331).

124 cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Lesdo do Direito de
Crédito, cit., pags. 192-193.

125 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo lIl, cit.,
pags. 333-334.
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a) Experiencia espafola

§ 42.° El Derecho civil espafiol se forma por la confluencia sucesiva del
Derecho romano y del Derecho germanico. El Derecho romano penetr6 en la
Peninsula Ibérica en los primeros siglos de nuestra era, como consecuencia de
la conquista y dominacion de los romanos, e influyé en el Derecho visigodo,
rebrotando después durante la Baja Edad Media, periodo en el cual se redacta,
bajo su influencia, el Codigo de las Siete Partidas, de Alfonso X, El Sabio. A su
vez, el Derecho germénico se asentd en Espafia a la caida del Imperio romano,
con la invasion de los pueblos barbaros, y cristalizd sobre todo en el
ordenamiento visigotico, dentro del cual destaca el llamado Liber Judiciorum, que
durante la Edad Media fue traducido al castellano con el nombre de Fuero Juzgo
y otorgado como fuero a diversas ciudades reconquistadas, ejerciendo influencia
decisiva en muchos de los fueros municipales que surgieron a lo largo de la Edad
Media. Durante este periodo, la Peninsula Ibérica se fragmento en una serie de
unidades politicas diferentes, cada una de las cuales ha poseido a lo largo de su
historia, hasta nuestros dias, su propio ordenamiento juridico, por lo que, mas
gue hablar de un Derecho civil espafiol, hay que hablar de Derechos Civiles
esparfioles, fundamentalmente el castellano, el aragonés, el navarro, el catalany

el balear.126

§ 43.° El fendmeno codificador se inicia en Espafia a finales del siglo XVIII,
al mismo tiempo que en el resto de Europa, especialmente entre los pensadores
de la llustracion, y se consagro al redactarse la Constitucion de 1812 por las
Cortes de Cadiz, en cuyo articulo 258 se estipulaba que los Cdédigos Civil,
Criminal y de Comercio deberian ser unos para toda la monarquia, sin perjuicio
de las variaciones que por particulares circunstancias pudieran hacer las Cortes.

Para facilitar la aprobacion de un Codigo Civil, evitando asi una larga discusién

126 D[EZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Instituciones de Derecho Civil, Vol. |, Editorial Tecnos,
Madrid, 1973, pag. 35.
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parlamentaria, se ideo el sistema de someter a las Cortes una Ley de Bases, que
recogiera Unicamente los principios sobre los cuales habia de redactarse
después el Cédigo, convirtiendo, en cambio, la elaboracién de éste en una labor
estrictamente técnica, que fuera obra de una comision muy reducida. Una vez
aprobada la Ley de Bases, la redaccion del Cédigo Civil fue extraordinariamente
rapida, lo que demuestra que, sin lugar a duda, estaba hecha ya, y se mando
publicar por el Real Decreto de 6 de octubre de 1888. De nuevo debido a la
discusion parlamentaria, se ordend que se hiciera una edicién revisada del
Cddigo, con las enmiendas y adiciones que fueran consideradas necesarias, y
se mando publicar la nueva edicion del Cédigo Civil por el Real Decreto de 24
de julio de 1889. La diferencia entre ambas ediciones no es sustancial, aunque

existan numerosos preceptos que fueron modificados.?’

§ 44.° El Codigo Civil espaiiol, en vigor hace mas de cien afos, si bien
haya sido reformado en una serie de ocasiones, sigue el modelo francés!?,
aunque sea fiel a la tradicion espafola, conservando el Derecho nacional
existente, dandole una forma doctrinal correspondiente a su época'?®. Acusando
la fuerte influencia del Code Civil, el C.C. espafiol, con el propésito de enumerar
las fuentes de las obligaciones, establece en su articulo 1089 que las
obligaciones nacen “de la ley, de los contratos y cuasicontratos” y “de los actos
y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”.
Dentro de esta ultima categoria, el Cddigo distingue entre «delitos o faltas»
(articulo 1092)*°, por un lado, y «actos u omisiones en que intervenga culpa o
negligencia no penadas por la ley» (articulo 1093), por otro. Con este binomio se

pretende diferenciar la responsabilidad civil derivada de actos constitutivos de

127 Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Instituciones de Derecho Civil, Vol. |, cit., pags. 39-43.
128 | a influencia del Cdédigo Civil francés de 1804 es unanimemente reconocida por la doctrina
espafiola, ademés del Cédigo Civil italiano de 1865 y del portugués de 1867 (cfr. ALBALADEJO,
M., Curso de Derecho Civil Espafiol, Vol. | — Introducciéon y Parte General, Libreria Bosch,
Barcelona, 4. 2 Ed., 1987, pag. 40).

129 véase, a este respecto, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Instituciones de Derecho Civil, Vol.
I, cit., pags. 43-45.

130 Aunque el C.C. espariol hable de «delitos o faltas», actualmente sélo existen los delitos en el
C.P. espafiol.
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ilicito penal de la que dimana del ilicito civil, conforme a los articulos 1092 y 1093,
gue respectivamente establecen, mediante sendas remisiones, el régimen
general de unos y otros actos. De este modo, el sistema legal espafiol contempla
la responsabilidad civil como efecto natural de todo dafio injusto: quien lo causa
debe repararlo. No obstante, el concreto tratamiento de la responsabilidad civil
es dispar en funcion de la tradicional distincién entre ilicito penal e ilicito civil, de
la que depende la designacién de la jurisdiccion competente para conocer las
diversas reclamaciones y la determinacion de la ley aplicable a cada una de ellas.
Por una parte, hay hechos que estan tipificados como ilicito penal y que tienen
como sancion la aplicacién de una pena, pero, puesto que a la vez esos mismos
hechos pueden causar dafio a alguien, se dice que son fuente de responsabilidad
civil derivada de ilicito penal. Por otra parte, estan los hechos que, sin constituir
ilicito penal, ocasionan dafio a otra persona, por lo que no dan lugar a la
aplicacion de una pena, sino a la responsabilidad civil correspondiente,

denominada responsabilidad civil “pura”.t3?

§ 45.° En lo que concierne a la responsabilidad civil derivada de actos
ilicitos de caracter civil, referidos en el articulo 1093, que aqui nos ocupa, la
sancion de los comportamientos dafiosos no penales se encuentra prevista en
los articulos 1101 y 1902 y siguientes del mismo C.C., segun se trate de
responsabilidad derivada del incumplimiento de una obligacion previamente
constituida por contrato, ley o cuasicontrato (responsabilidad obligacional) o
simplemente de responsabilidad resultante del incumplimiento de un deber
juridico mas genérico de «no dafar a otro», sin existir otra obligacién previa
(responsabilidad extraobligacional, delictual o aquiliana). En este ultimo caso, el
articulo 1902 prevé que «el que por accidbn u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado». En
el caso de responsabilidad obligacional, el articulo 1101 estipula que «quedan

sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el

131 yvéase ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre Responsabilidad Civil, cit., pags. 23-32.
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cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad,

y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas».

8 46.° La simple lectura de los articulos 1101 y 1902 del C.C. revela que
el sistema juridico espafiol, en materia de responsabilidad civil, gira alrededor de
la culpa como regla general: es el haber mediado dolo, negligencia o culpa en la
conducta del agente lo que le obliga a reparar el dafio causado, a través de la
indemnizacién de dafios y perjuicios; aunque la responsabilidad objetiva esté
declarada en normas de caracter excepcional dentro y fuera del Cadigo Civil'®2.
Fiel a esta concepcién de responsabilidad fundada en la culpa, fue la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol la que, en incontables sentencias,
ha diseccionado el articulo 1902 del C.C., como clausula general de
responsabilidad, de la que extrae los siguientes elementos componentes de la
responsabilidad civil: la realidad del dafio, la culpa del agente y, por fin, el nexo
o relacién de causalidad entre el comportamiento y el dafio'3. En consecuencia,
el Tribunal Supremo exigia constantemente que el demandado perjudicado
acreditara la existencia de culpa por parte del causante del dafio, bien se
manifestara en su voluntad o propdsito de dafiar (dolo), bien estuviese
constituida por su descuido, negligencia o impericia en el obrar (culpa en sentido
estricto). Sin embargo, a impulsos de la doctrina y movido por razones de
caracter ético y de contemplacion de nuevas realidades sociales, el Tribunal
Supremo evoluciond sensiblemente en sus criterios, hasta llegar a férmulas
practicas que se apartan radicalmente de las primitivas posiciones**. Como

afirma la S.T.S. de 5 de abril de 20103, «encomiable ha sido sin duda la labor

132 Sobre la responsabilidad objetiva, véase el apartado b) Criterio objetivo: riesgo, inserido en el
punto 3. El criterio de imputacién del hecho al responsable, del cap. Il - ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL.

133 La simbdlica S.T.S. de 30 de junio de 1959 (RJ 1959, 2944) indica que «la doctrina de la
jurisprudencia sefala tres requisitos para poder reclamar el cumplimiento de las obligaciones
provenientes de culpa extracontractual, los cuales son los de la realidad del dafio, la existencia
de falta en el que lo produce y relacién de causa a afecto entre uno y otra». En el mismo sentido,
se expresa la S.T.S. de 7 de enero de 1960 (RJ 1960, 104).

134 cfr, ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre Responsabilidad Civil, cit., pags. 32-33.

135 RJ 2010, 4034.
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de nuestro Tribunal Supremo en esta materia, al elaborar un cuerpo de doctrina
capaz de responder a las actuales necesidades sociales, pese al handicap que
representa el rigido sistema culpabilistico regulado en el Art. 1902 del Cdodigo
Civil. Muy en sintesis, la evolucion jurisprudencial arranca con la emblematica
sentencia de 30 de junio de 19593, posibilitando la aplicacién analdgica de los
arts. 1104 y siguientes del CC, instaurando el principio de agotamiento de la
diligencia; matizando el principio general de la carga de la prueba, aplicando el
principio de expansion en la apreciacion de la prueba (se suaviza la rigurosa
exigencia de una prueba plena de la culpa en beneficio del mas débil cuando
éste es la victima, sentencia de 14 de octubre de 1969'%); autorizando la
inversion de la carga probatoria con caracter general (corresponde al
demandado acreditar que actud con toda la diligencia exigible para evitar la
produccién del dafo'®, sentencias de 16 de octubre de 1989 o 5 de febrero de
1991%%9); y culminando con la adopcién de una variante de la teoria de la

responsabilidad por riesgo, tanto en justificacion del recurso a la inversion del

136 Asi, en la referida S.T.S. de 30 de junio de 1959 (RJ 1959, 2944) se propugna, tal como «en
la (sentencia) de 25 de marzo de 1954, que cuando las garantias adoptadas conforme a las
disposiciones legales para precaver y evitar los dafios previsibles y evitables no han ofrecido
resultado positivo, revela la insuficiencia de las mismas y que faltaba algo que prevenir y no se
hallaba completa la diligencia».

137 véanse, también, la S.T.S. de 5 de septiembre de 2007 (RJ 2007, 5439) y la S.T.S. de 21 de
junio de 2002 (RJ 2002, 5829).

138 Lo que se excepciona cuando se trate de obligaciones de medios y sea evidente la culpa
exclusiva de la victima. Asi sucede en la S.T.S. de 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4246), en un
caso de muerte por trombosis pulmonar, en el que existia especial riesgo de fallecimiento por tal
causa dada la adiccién a las drogas de la victima, habiendo sido la asistencia prestada conforme
a la «lex artis», donde se recuerda que «nuestra jurisprudencia se mantiene hoy, en lineas
generales, fiel a la concepcion tradicional de la responsabilidad de los profesionales sanitarios,
fundamentada en la exigencia de una conducta u omision culpable sobre la base de que su
obligacion no es de resultado sino de actividad, por lo que consiste en desplegar todos los medios
disponibles tanto en el diagndstico como en el tratamiento para tratar de curar al enfermo, sin
gue se responda en absoluto por el simple hecho de que tal objetivo no se alcance. Ademas,
lejos de admitir las modernas corrientes que mediante la inversion de la carga de la prueba
tienden a objetivar la responsabilidad civil en otros sectores, se afirma con rigor, salvo supuestos
especiales, que es el paciente quien ha de probar ademas del nexo causal entre la conducta u
omisién y el resultado dafioso que el facultativo no cumplié las exigencias de la «lex artis ad hoc»
y no aquel que su comportamiento fue diligente». En el mismo sentido, la S.T.S. de 20 de
noviembre de 2009 (RJ 2010, 138).

139 yvéanse, también, la S.T.S. de 1 de octubre de 1985 (RJ 1985, 4566), la S.T.S. de 2 de abril
de 1986 (RJ 1986, 1788), la S.T.S. de 19 de febrero de 1987 (RJ 1987, 719), S.T.S. de 26
noviembre de 1990 (RJ 1990, 9047) y la S.T.S. de 5 julio de 1992 (RJ 1992, 6079).
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onus probandi (sentencia de 9 de Mayo de 199914%), como de forma auténoma,
imponiendo la obligacion de resarcir el dafio causado por una actividad peligrosa
a quien obtiene el beneficio de la misma (sentencias de 21 de noviembre de 1995
o de 6 de abril de 2000, entre otras).» En conclusion, la teoria clasica de la
culpa ha sido contemplada por la jurisprudencia espafiola con una innegable

tendencia a la proteccién de los intereses de la victima.

8 47.° Como hemos visto, el principio de la culpa subyace en el C.C.
espafiol, como en todos los Codigos Civiles europeos decimonicos, lo que se
entiende ya que han sido concebidos en el seno de la filosofia liberal que,
haciendo del individuo el elemento central de todas las valoraciones sociales vy,
por tanto, juridicas, ve con repugnancia la posibilidad de que una persona sea
juzgada responsable de un dafio que no ha sido fruto de su libre actuacion. La
doctrina juridica ha puesto de relieve que la teoria de la culpa, esto es, la
concepcion tradicional en materia de responsabilidad civil, es una aplicacién, en
el plano juridico, de las directrices del laissez faire, siendo una de ellas el
principio de que “no hay responsabilidad sin culpa”. Segun esta tesis, el individuo
s6lo debe responder de sus actos reprobables — concepto moral trasladado al
ambito juridico; lo que significa tanto como afirmar que los acontecimientos
ajenos a su voluntad son de todo punto irrelevantes!#?. Asi, la concepcion clasica
de la culpa se traduce invariablemente como elemento indispensable en la
omisién de la diligencia exigible al agente. En cambio, la posicibn moderna
caracteriza la culpa por notas distintas de esa falta de diligencia, llegando a
hablar de una «culpa social» o0 «culpa sin culpabilidad», que se verifica en
actividades voluntarias y licitas, pero susceptibles de causar dafos, en razéon a

lo cual se prescinde en gran medida de la diligencia del responsable y se impone

140 véase, ademas, la S.T.S. de 20 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3718).
! Véase, también, la S.T.S. de 19 de julio de 1993 (RJ 1993, 6161).
142 Cfr. ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre Responsabilidad Civil, cit., pags. 15-16.
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la obligacion de indemnizar al que controla tales actividades'#®. La doctrina
civilista actual, aclarando el requisito clasico de la culpa, le ha dado, apoyada en
parte en el desarrollo cientifico del Derecho Penal, una estructuracion mas
sistematica: se considera que la antijuridicidad deriva de una conducta contraria
al Derecho de la persona causante del dafio a resarcir, siendo el dolo y la culpa

variaciones de esta misma “antijuridicidad”.1#

b) Experiencia portuguesa

8 48.° En el origen, encontramos el relativo silencio sobre la
responsabilidad civil en las compilaciones de leyes regias en vigor en Portugal,
denominadas Ordenacdes!*, dado que la materia constaba ya en el Corpus luris
Civilis y en el Derecho comun, vigentes en territorio portugués. En la literatura
juridica anterior al primero Codigo Civil portugués, tenemos que esperar por el
inicio del siglo XIX para encontrar una mayor atencion a los presupuestos de la
responsabilidad civil dada por Corréa Telles, en su obra Digesto Portuguez.
Aparentando ya la influencia del Cddigo Civil francés de 1804, Corréa Telles
concentraba en la culpa los diversos presupuestos de la responsabilidad
aquiliana: el hecho, la ilicitud y la culpa (e incluso, quiza, la causalidad) — se trata,
pues, de la faute, en la tradicion de Domat. En cuanto a la responsabilidad
obligacional, la culpa no era referida, surgiendo apenas mas tarde, tal como
sucedi6 con el Cadigo de Napoledn. Asi, la doctrina sobre la responsabilidad civil

en Portugal tendia ya para el modelo francés, aunque Coelho da Rocha se haya

143 como sucede, por ejemplo, en caso de dafios producidos por animales, de dafios provocados
por instalaciones productoras de energia nuclear o de accidentes causados por vehiculos a motor
o0 en el tréfico aéreo.

144 Cfr. SANTOS BRIZ, J., “Comentario al art. 1101”, en SIERRA GIL DE LA CUESTA, ., (Coord.),
Comentario del Codigo Civil, Tomo 6 (Arts. 1.088 al 1.314), Editorial Bosch, Barcelona, 2000,
pags. 92-95.

145 Apenas las Ordenacdes Filipinas, ordenadas por Felipe | de Portugal (Il de Espaiia), o Cadigo
Filipino, durante los 60 afios de dominio espafiol en Portugal, contenian dos trozos relevantes
sobre responsabilidad contractual: en el Libro 4, titulo Il, Pr., relativo a la compra y venta hecha
simplemente por sefial dado al vendedor o en inicio de pago; y en el Libro 4, titulo LIII, § 2,
referente al comodato.
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revelado eficaz en un primero movimiento de recepcion de la sistematizacion
alemana del Derecho civil, a través de Mackeldey. Con estos antecedentes, el
Codigo Civil portugués de 1867, también llamado Cddigo de Seabra'4, no
dejaria de inclinarse para una orientacién unitaria de tipo napoleénico en lo que
toca a la responsabilidad civil, pero sin hacer referencia a la culpa. El papel de la
faute parece estar incluido en el propio hecho de “ofensa a los derechos”, en la
responsabilidad aquiliana'¥’. En lo que concierne a la responsabilidad
contractual, el CAdigo de Seabra habla de “falta al cumplimiento”, sin referirse
una vez mas a la culpa'®, lo que indica de nuevo la naturaleza comprensiva del
hecho.**®

8 49.° En el inicio del siglo XX, se verifico en la Universidad portuguesa
un giro hacia el Pandectismo**°, en el cual tuvo un papel fundamental Guilherme
Moreira, responsable por la modernizacion de diversos institutos juridicos, entre
los cuales se incluye la responsabilidad civil. Con base en autores italianos, como
Giorgi y Chironi, y acogiendo el modelo aleman, este autor vino preconizar la
solucion de Ihering: un sistema de responsabilidad civil fundado en la
diferenciacion entre la ilicitud y la culpa, distinguiendo asi los respectivos
presupuestos. Por lo demas, mantuvo la distincion entre responsabilidad
obligacional y responsabilidad aquiliana: en la primera, habria una relacién
previa; mientras que, en la segunda, apenas existiria un deber genérico. En su

opinidn, el Cédigo Civil portugués de 1867 se alejo de la tradicional exigencia de

146 Porque ha sido preparado por el Vizconde de Seabra.

17 En el articulo 2361, que abre las disposiciones preliminares del Libro dedicado a la
responsabilidad civil, se dice que «todo aquél que viola o ofende los derechos de otro se
constituye en la obligacion de indemnizar la victima, por todos los perjuicios que le cause».

148 En este tema, el articulo 2393 remite para los articulos 702 y siguientes, estableciendo el
articulo 705 a este respecto que «el contratante que falte al cumplimiento del contrato se vuelve
responsable por los perjuicios que cause al otro contratante, salvo habiendo sido impedido por
hecho del mismo contratante, por fuerza mayor o por caso fortuito, para el cual de ningin modo
haya contribuido».

149 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo lIl, cit.,
pags. 353-358.

150 Doctrina juridica europea posterior al Humanismo juridico y anterior a la codificacion, que
alcanzo su apogeo en Alemania en el siglo XIX y que trataba de analizar los textos del Derecho
romano, buscando la extraccion de principios, asi como la deduccién de conceptos nuevos.
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culpa, admitiendo por lo tanto la imputacién objetiva. Por consiguiente, la
responsabilidad civil se asentaria, por un lado, en la violacion del Derecho o

injuria objetiva y, por otro, en la culpa o injuria subjetiva.5!

§ 50.° El Cédigo Civil de 1966 °2, también llamado Cédigo Vaz Serra®?,
en vigor actualmente en Portugal'®, asigndé formalmente el modelo de la
codificacion alemana, incluso en el dominio de la responsabilidad civil. Sin
embargo, en cuanto a la responsabilidad obligacional, Vaz Serra mont6 el
sistema fundamentado apenas en la “causa imputable al deudor”, con referencia
exclusivamente a la culpa, no especificando los demas presupuestos de la
responsabilidad civil. Asi, el C.C. vigente consagra, en su articulo 483, niumero
1% la solucién de lhering: la imputacién aquiliana en él prevista funciona cuando
alguien, con dolo o simple culpa, viole ilicitamente determinadas posiciones
juridicas y, mas concretamente, un derecho subjetivo o una norma de proteccion.
No obstante, se verifica manifiestamente un incremento con relacion a la adicion
de las dos partes del § 823 del B.G.B., dado que se hace referencia al “derecho”
sin particularizarlo. En lo que toca a la responsabilidad obligacional, el articulo
798 del C.C. portugués preveé la responsabilidad del deudor que falte de manera
culposa al cumplimiento de una obligacion'®®, sin referir especificamente la
ilicitud. La ilacién que hay que retirar parece inevitable: la “culpa” de este articulo

798 no es la misma “culpa” del mencionado articulo 483, numero 1, o del §823.1

151 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro II, Tomo Ill, cit.,
pags. 361-365.

152 Aprobado por el Decreto-Ley n. © 47344/66, de 25 de noviembre.

153 Debido al hecho de estar basado en los estudios preparatorios de Vaz Serra, aungue con
alteraciones efectuadas por el entonces Ministro de Justicia, Antunes Varela.

154 Con la dltima actualizacion aprobada por la Ley n.° 150/2015, de 10 de septiembre (publicada
enel D.R. n.° 177, Serie |, de 2015-09-10).

155 Donde se puede leer que «aquél que, con dolo o mera culpa, violara ilicitamente el derecho
de otro o cualquier disposicion legal destinada a proteger intereses ajenos queda obligado a
indemnizar el perjudicado por los dafios resultantes de la violacions.

156 Estableciendo que «el deudor que falte de manera culposa al cumplimiento de la obligacion
se vuelve responsable por el perjuicio que causa al acreedor».
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del B.G.B. (schuld); se trata, quiza, de la faute del articulo 1382 del Code Civil*®’,

aungue ésta no sea una opinién unanime en la doctrina'®e,

8 51.° De lo expuesto anteriormente se puede concluir que el actual
sistema de responsabilidad civil portugués corresponde a un modelo hibrido: la
responsabilidad obligacional se inspiraria en el modelo francés, basado en la
faute, mientras que la responsabilidad aquiliana se cuela al modelo aleman,
asentado en la distincion entre la culpa y la ilicitud. Debido a esta constatacion,
Menezes Cordeiro ha considerado que se invertiria totalmente el movimiento
tendiente a abolir las diferencias entre los dos tipos de responsabilidad®®. No
vemos justificacion para tal. Es cierto que histéricamente, desde la Ley de la XII
Tablas, cerca de 450 afios a.C., el régimen juridico de la responsabilidad
aquiliana y de la obligacional es distinto, pero la unicidad de la responsabilidad
civil es aprioristica. En la responsabilidad obligacional, el hecho dafioso es
consecuencia de la violacibn de una obligacion previamente constituida vy,
simultdaneamente, del deber mas general de «no dafiar a otro»; a semejanza de
lo que sucede con la responsabilidad aquiliana, en la que también esta en causa
la infraccion del general «xnaeminem laedere». Es decir, el principio que esta por
detras de ambos tipos de responsabilidad es el mismo: «no causar dafio a los
demas», que era ya considerado por los juristas romanos como una de las tres
grandes maximas del comportamiento social. Lo que fundamenta Ila
responsabilidad obligacional no es la violacidbn de una obligacion previamente
constituida por si sola, sino el hecho de que esta violacion causa dafio a otro,
como sucede con la responsabilidad aquiliana. La diferencia historica de régimen

juridico es una mera opcion legislativa.

157 MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo I, cit., pags.
373-378.

1% No comparte dicha opinion Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito das
Obrigac¢bes, Vol. I, cit., pags. 315- 317), porque en Francia la faute tenia apenas relevancia
aquiliana y s6lo més tarde ha sido extendida por la doctrina a la responsabilidad contractual.

159 véase MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo IlI, cit.,
pags. 378-381; aunque ya tuvo la opinién contraria, en MENEZES CORDEIRO, A., Direito das
Obrigacoes, 2. ° Vol., cit., pags. 273 y siguientes.
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8 52.° Otro argumento que aportan los defensores de la duplicidad de la
responsabilidad aquiliana y de la responsabilidad obligacional en el actual
sistema de responsabilidad civil portugués es el del distinto “tipo de culpa”
subyacente en una y en otra, como hemos visto anteriormente. Tampoco este
argumento valida la tesis de la falta de unicidad de la responsabilidad civil, en
nuestro entendimiento. Aun aceptando que el articulo 798 del C.C., relativo a la
responsabilidad obligacional, haya sido influenciado por la faute francesa, como
defiende Menezes Cordeiro, este concepto encierra una “culpa” muy amplia que
abarca los diversos presupuestos de la responsabilidad civil, incluyendo la culpa
y la ilicitud, y también lo podemos encontrar en el dominio aquiliano, en el articulo
487,y, en general, en todas las normas que prevén la presuncion de culpa'®, tal
y como admite el mismo Menezes Cordeiro'®l. El referido articulo 798,
concerniente a la responsabilidad obligacional, postula una clara distincion entre
la ilicitud (el incumplimiento de la obligacion) y la culpa (la recriminacion, con
relacion al deudor, de ese incumplimiento), la cual no se revela diferente de la
contraposicion entre la violacién del derecho subjetivo y la culpa inserta en el
articulo 483. Al contrario de lo que sucede en el sistema francés, el deudor no
necesita probar, para librarse de la responsabilidad, que el incumplimiento haya
resultado de una causa ajena (hecho del acreedor, caso fortuito o de fuerza
mayor), siendo suficiente para tal demostrar que su conducta no ha sido
censurable de acuerdo con la diligencia de un «buen padre de familia», lo que
corresponde al mismo criterio que vigora para la responsabilidad aquiliana
(articulos 799, n.° 2, y 487, n.° 2), verificandose apenas la inversion de la carga

de la prueba (articulo 799, n.° 1)162,

160 para MENEZES CORDEIRO, la presuncién de culpa no tiene sentido si no involucrar la
presuncion de la ilicitud, pero sustenta que tal se verifica tanto en el dominio de la responsabilidad
obligacional (art. 799, n. © 1) como en el &mbito de la responsabilidad aquiliana (arts. 492, n. ° 1,
493, n. °1, y 503, n. ° 1) — en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués,
Libro I, Tomo lll, cit., pags. 380-381.

161 MENEZES CORDEIRO, A., Idem, pag. 378.

162 Cfr, MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacbes, Vol. |, cit., pags. 316-317.
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[Il— ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

§ 1.° Tal como hemos dicho en el apartado anterior®?, la responsabilidad
civil, como instituto juridico, surgié histérica y dogméticamente ante hechos
ilicitos dafiosos o0 delitos (en terminologia de Gayo), dando origen
consecuentemente a la obligacion de indemnizar. Sin embargo, razones
histéricas y sociales han llevado a que este instituto juridico fuese expandido a
situaciones de responsabilidad sin delito, en los casos de imputacién por riesgo
e imputacion por sacrificio, mientras que la responsabilidad contractual ha sido
también contaminada. Por consiguiente, el instituto juridico de la responsabilidad
civil tiene una matriz delictual, siendo la responsabilidad subjetiva

extracontractual*®* histéricamente la descendiente directa de la Lex Aquilia.

§ 2.° Hemos visto ademas que el Code Civil francés, cumulo de la tradicion
juridica anterior a su publicacién'®®, encierra el principio fundamental de la
responsabilidad extracontractual en la gran clausula general de su articulo 1382,
referente a la imputacion aquiliana, abarcando la culpay la ilicitud en el concepto
omnicomprensivo de faute, habiendo la doctrina y la jurisprudencia
posteriormente procedido a la labor de reconducir también a este principio
general el sistema de imputacion obligacional'®®. Al contrario del articulo 1382
del Code Civil, que establecié una clausula general a discrecion de la
jurisprudencia, el B.G.B. aleman configur6 tres pequefias clausulas de

imputacion aquiliana (en sus 88 823, |, 823, 1l, y 826), retirando la posibilidad de

163 \/éase el punto 3. Evolucion histérica, del anterior cap. Il — APROXIMACION A LA
RESPONSABILIDAD CIVIL.

164 Prevista en los articulos 1902 del C.C. espariol y 483.1 del C.C. portugués.

165 F| 21 de marzo de 1804.

166 De cara al referido articulo 1382, la doctrina y la jurisprudencia francesas consideran como
condiciones (en su terminologia) de la responsabilidad civil: el dafio, la relacion de causalidad y
la faute, siendo las dos primeras cominmente entendidas como condiciones constantes de toda
responsabilidad civil y la faute como condicion tipica de la responsabilidad subjetiva - cfr.
SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil de Terceiro por Les&o do Direito de Crédito,
cit., pags. 238-239.
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un margen muy amplio de discrecionalidad judicial. De la misma forma, al
sistema francés, asentado en la unicidad de los presupuestos de la
responsabilidad civil, basados en la faute, se contrapone el aleman, de caracter
analitico, que apura los diferentes presupuestos, constituyendo la ilicitud y la
culpa dos presupuestos distintos de la responsabilidad civil*®’. Adicionalmente,
el esquema del B.G.B. ha sido encerrado con la exigencia de culpa para la
imputacion por el incumplimiento de las obligaciones — cfr. a los respectivos 88
276y 285,168

§ 3.° El Cddigo Civil espariol y el portugués, integrados en los Derechos
continentales europeos, de tradicion romanista, consagran una clausula general
de responsabilidad civil, en sus articulos 1902 y 483.1 respectivamente,
atenientes a la responsabilidad extracontractual, en la senda del articulo 1382
del Code Civil francés?®®; pero el enunciado del articulo 483.1 del C.C. portugués,
a diferencia de lo que sucede con el articulo correspondiente del C.C. espafiol,
revela una inspiracién alemana, al hacer referencia a la ilicitud y a la culpa como
dos elementos distintos de la responsabilidad civil. Dado que el articulo 1101 del
C.C. espafol (sobre responsabilidad contractual) respecto al 1902 (sobre
responsabilidad extracontractual) del mismo diploma legal, de igual forma que el
articulo 798 (sobre responsabilidad contractual) con relacién al 483.1 (sobre
responsabilidad extracontractual), ambos del C.C. portugués, responden a un
principio comun de Derecho, el principio de la imputacién y del resarcimiento de
dafios y perjuicios, basado en la culpa, son similares los elementos

fundamentales de la responsabilidad subjetiva contractual con referencia a la

167 Ademéas de la ilicitud y la culpa, se indican usualmente como presupuestos de la
responsabilidad civil, ante el § 823, I, del B.G.B.: la conducta humana, el dafio y la relacion de
causalidad entre la conducta y el dafio — Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Da Responsabilidade Civil
de Terceiro por Les&o do Direito de Crédito, cit., pag. 247.

168 yéanse los 88 39.° y 40.° del punto 3. Evolucién histérica, del anterior capitulo Il —
APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

169 Del mismo modo que el Cadigo Civil italiano, aprobado por el Decreto Real N.° 262 de 16 de
marzo de 1942, en su articulo 2.043.
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extracontractual'’%: el Hecho (accién u omision), la llicitud o Antijuridicidad, la
Culpa, el Dafio y la Relacion o Nexo causal entre el Hecho y el Dafio!"*.

8 4.° Estos cinco elementos son fundamentales para dar origen a la
obligacién de indemnizar (aunque la antijuridicidad sea discutible) tan solo en el
ambito de la responsabilidad subjetiva, contractual o extracontractuall’?.
Efectivamente, no se verifican todos estos elementos en caso de otro tipo de
responsabilidad (en las diversas situaciones de responsabilidad objetiva, no hay
culpa, como puede no haber ilicitud y ni siquiera hecho voluntario como tal). De
donde resulta que los Unicos elementos indispensables a todos los tipos de

responsabilidad son el dafio'”® y la imputacion del dafio a alguien'’*; de modo

170 En la doctrina espafiola, persiguen esta opinion Diez-Picazo y Gullon (en DIEZ-PICAZO, L.y
GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. Il — Teoria General del Contrato. La Relacién
Obligatoria en General. Las Relaciones Obligatorias en Particular, Edit. Tecnos, Madrid, 4.2 Ed.,
1986, pag. 620) y Santos Briz (en SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 25-26);
y, en la doctrina portuguesa, la sigue Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito das
Obrigacbes, Vol. |, cit., pags. 365-367), mientras que Menezes Cordeiro revela dudas (en
MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pag. 432).
En la jurisprudencia portuguesa, la sentencia del S.T.J. de 29-05-2014 (Proceso:
124/07.3TBVFC.L1.S1), por ejemplo, también acoge esta doctrina, al afirmar que «la
responsabilidad contractual es subjetiva, y supone que se verifiguen los presupuestos de la
responsabilidad civil: hecho, ilicitud, culpa, dafio (dafios emergentes y lucros cesantes) y nexo
de causalidad».

171 Algunos autores, como Menezes Cordeiro (en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito
Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pag. 431), consideran artificiales los recortes efectuados,
por lo que reducen el nimero de elementos presentado. Asi también lo hace PESSOA JORGE
(en Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, cit., pags. 55-57), para quien los
elementos de la responsabilidad civil son apenas dos: el acto ilicito (donde cabrian la ilicitud
objetiva y la culpabilidad, que se desdoblaria a su vez en la culpa en sentido estricto y en la
ausencia de causas de exclusion de la culpa) y el perjuicio reparable (que incluiria el dafio y el
nexo de causalidad), habiendo que afiadir otro, de caracter negativo, que constituye la ausencia
de causas de exoneracién de responsabilidad.

172 Esta (ltima también se denomina, en el Derecho portugués, responsabilidad por hechos
ilicitos.

173 No obstante, si se ha asistido ya al declive del monismo culpabilistico y al derrumbe de la
responsabilidad exclusivamente basada en el elemento subjetivo, parece estar adviniendo el
declive de la certidumbre del dafio y el derrumbe de una responsabilidad exclusivamente basada
en la prueba patente del nexo de causalidad [cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida
de Oportunidad”, en REGLERO CAMPOS, L. F., y BUSTO LAGO, J. M. (Coord.), Tratado de
Responsabilidad Civil, Tomo |, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pags. 870-871] -
véanse, a este respecto, el § 109.°y sigs. del punto 5. La relacién o nexo causal entre el hecho
y el dafio, del presente cap. Il - ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

174 Sin embargo, «no se trata tanto de imputar a una persona un hecho dafioso como de
determinar cudl sea el patrimonio que en Ultimo término habré de soportar sus consecuencias»,
es decir, «<mds que de una imputacién personal, se trata aqui de una imputacion patrimonial, y la
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gue solo habria que considerar la ilicitud y la culpa, ademas de la causalidad, en
la imputacién por culpal”®. Por ello, hablamos aqui de elementos de la
responsabilidad Civil y no de presupuestos, supuestos 0 requisitos que tienen
necesariamente que verificarse para que se constituya la obligacion de

indemnizar, como los llaman otros autores.

§ 5.° Como hemos referido anteriormente, el Codigo Civil espafiol, en su
clausula general de responsabilidad civil del articulo 1902, en la senda del
articulo 1382 del Code Civil francés, no menciona expresamente la ilicitud o
antijuridicidad de la conducta como requisito necesario para que tenga lugar la
responsabilidad civil, a diferencia de lo que sucede con los Cddigos Civiles de
inspiracion alemana, como el portugués (en su articulo 483.1). Para la doctrina
tradicional espafiolal’®, ha de entenderse que el articulo 1902 del respectivo C.C.
constituye un amplio tipo “en blanco”, que si no hace mencién a la antijuridicidad
es porque, en principio, todo acto u omision que cause un dafio a tercero se
presume antijuridico, dejando apenas de serlo cuando concurra a su favor una
causa de exclusion de la ilicitud — como lo pone de relieve la jurisprudencia
interpretativa del referido texto legal*’’. Para otros autores'’®, en materia de
responsabilidad contractual la cuestion se presenta con bastante sencillez:
preexistiendo una obligacion entre las partes, el hecho generador de la

responsabilidad civil es siempre un hecho ilicito, en la medida en que consiste

teoria de la responsabilidad se convierte en una simple teoria de la distribucién de riesgos, entre
los que la culpa no es mas que uno de los criterios empleados para ello (DE COSSIO, A., “La
causalidad en la responsabilidad civil: estudios de derecho espanol”, en A.D.C., 1966, pag. 528).
175 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 74; y MENEZES
CORDEIRO, A., Direito das Obrigacdes, 2.° Vol., cit., pags. 280-282.

176 Aqui representada por PUIG PENA, F., (en Compendio de Derecho Civil Espafiol, Tomo IV —
Contratos, Ediciones Piramide, Madrid, 3.2 Ed., 1976, pag. 429) y SANTOS BRIZ (en SANTOS
BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 28-34).

177 La jurisprudencia espafola ha incluido reiteradamente la antijuricidad o ilicitud entre los
requisitos necesarios para declarar la responsabilidad extracontractual, completando el citado
art. 1902. Por €j., en la S.T.S. de 10 de octubre de 1968 (Roj: STS 2819/1968) o en la de 25 de
octubre de 1968 (Roj: STS 2782/1968) se indica que «para que pueda ser estimada la
responsabilidad civil extracontractual, es necesaria la concurrencia de diversos requisitos o
supuestos, integrados por la acciéon u omision, la lesion o dafio, la antijuricidad o ilicitud, la culpa
del agente y la relacién de causalidad entre el dafio y la falta».

178 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. I, cit., pags. 620-621.
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en una contravencion del ordenamiento juridico al darse una violacién del
derecho del acreedor y una falta de cumplimiento de la propia obligacién, que
aquél sanciona; mientras que en el campo extracontractual, es imposible
encontrar una serie de normas que minuciosamente obliguen a una conducta
para no causar dafio a tercero, como sucede en el Derecho Penal, donde las
conductas sancionadas estan plenamente tipificadas en la ley. En otro extremo,
encontramos autores'’® para quienes la antijuridicidad no es un elemento
autbnomo de la responsabilidad civil, en el ordenamiento juridico espafiol, por
una parte, debido al hecho de que la responsabilidad puede nacer como
consecuencia del desarrollo de actividades licitas; y, por otra, dado que la accion
u omision dolosa o negligente del dafiante, es decir, el desvalor de su conducta,
se inscribe en la imputacion subjetiva y no podria, en ningun caso, considerarse
un requisito general del Derecho de dafios (habida cuenta de que la culpabilidad
no lo es)'®. Se puede decir que, si no hay alusién en el C.C. espariol a la
antijuridicidad, acaso sea porque se ha pretendido encajar este elemento en el
de la culpa, ya que el articulo 1902 del mismo C.C. no indica que haya de
intervenir la antijuridicidad, pero si la culpa o negligencia. La antijuridicidad
funcionaria, asi, como coelemento de la imputacion subjetiva, a menudo en
casos de conductas omisivas, particularmente cuando sobre el sujeto
eventualmente responsable pesa un deber de informacion, de seguridad o de
vigilancia; o para impedir la imputacion objetiva en determinados casos, como
de legitima defensa, de cumplimiento de un deber o de estado de necesidad; o,
aun, para afirmar que la obligacién de indemnizar un dafio tiene su limite alli
donde éste es consecuencia del uso no abusivo por el causante de su propio
derecho («qui iure suo utitur naeminem laederet»)8l, Sin embargo, al hablarse

de antijuridicidad no debe importar la imputabilidad del hecho al autor; sino solo

179 Como Pantaleon Prieto (en PANTALEON PRIETO, F., “Comentario al Art. 1902”, inserido en
Comentario del Cdodigo Civil, Tomo I, Edit. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags. 1993 y
sigs.), Yzquierdo Tolsada (en YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil
Extracontractual, cit., pags. 157 y sigs.) y Reglero Campos (en REGLERO CAMPOS, L. F.,
Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 76-77) — con los que no estamos de acuerdo.

180 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 77.

181 Cfr. al articulo 7.2 del C.C. espaiiol y al articulo 334 de C.C. portugués.
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la contradiccion entre el hecho y el ordenamiento juridico aprehendido en su
totalidad: leyes, costumbres, principios dimanantes del sistema, etc.'®2, En este
sentido, Reglero Campos'® distingue, por un lado, la acepcion subjetiva de la
antijuridicidad, que concierne a la valoracion de la conducta humana, en términos
de la cual la antijuridicidad no es un presupuesto autébnomo de la responsabilidad
por dafios, en el ordenamiento espafiol; y, por otro, la acepcion objetiva de la
antijuridicidad, que corresponde a la determinacion de los intereses merecedores
de tutela juridica. En esta concepcidn objetiva, considera que la antijuridicidad
constituye un elemento indispensable de la responsabilidad civil, teniendo en
cuenta que el Derecho de dafos espafiol consiste en un sistema atipico y
abstracto, en el que cualquier dafio puede ser resarcido siempre que sea

juridicamente relevante'®. Concluye, asi, que la antijuridicidad se configura

182 Para Yzquierdo Tolsada (en YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil
Extracontractual, cit., pags. 157 y sigs.), decir que la antijuricidad es la contradiccién entre la
conducta del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en su totalidad (leyes, costumbres,
principios dimanantes del sistema...) o que lo antijuridico esta en el mismo acto de dafiar a otro,
salvo que concurra una causa de justificacién, es esconder algo mucho mas sencillo: todo dafio
no justificado debe ser reparado por quien lo causa (afladiendo que, con frecuencia, un sujeto es
llamado a responder por una conducta que en si misma es considerada absolutamente licita —
como, por ejemplo, en la actividad de la havegacion aérea, se haya de responder incluso cuando
el accidente se haya originado por un suceso fortuito). Para este autor, resultan rechazables los
diferentes intentos de dar una descripcién del elemento de la antijuricidad que lo conviertan en
algo diferenciado — a saber: que un dafio sea ilicito cuando es producto de la violacién de una
norma juridica imperativa o prohibitiva; que el dafio sea antijuridico cuando lesiona un derecho
subjetivo absoluto de otro o cualquier interés juridicamente protegido (o, simplemente,
“merecedor de tutela”) ajeno; y, finalmente, colocando el énfasis (jy bien! — decimos nosotros)
no en el dafio sufrido por la victima, sino en la conducta del agresor, que la ilicitud se encuentra
en la violacién de los deberes de correccidn social, que constituyen la elemental norme de civilité,
el presupuesto de convivencia sobreentendido, por lo que no estan descritas en la ley. Este autor
declina los dos primeros argumentos, por insuficientes, y el Ultimo, porque no le acaba de
convencer; concluyendo que «no hemos encontrado con todo ello un elemento nuevo y distinto
de la responsabilidad civil» - lo que no compartimos.

183 Tal y como Pantaledn Prieto (en PANTALEON PRIETO, F., “Comentario al Art. 1902”, cit.,
pags. 1993y sigs.) e Yzquierdo Tolsada (en YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil
Extracontractual, cit., pags. 157 y sigs.).

184 | a prueba de que la antijuridicidad, en el sentido objetivo, forma parte del sistema de Derecho
de dafios es la presencia de problemas relacionados con ella en la practica, maxime en un
ordenamiento (como el espafiol) en el que se verifica la ausencia de una delimitacién legal del
conjunto de derechos e intereses juridicamente tutelados por las normas de responsabilidad civil.
En efecto, esta problematica se levant6 en relacion con derechos de la personalidad, como la
integridad fisica, en el caso de la wrongful life, habiendo el T.S. espafiol considerado ya
indemnizable el dafio causado a la persona que no puede llevar una vida autbnoma por sus
malformaciones congénitas y a cuyos padres no se ha informado de su presencia durante la
etapa de gestacion [en la S.T.S. de 18 de mayo de 2006 (RJ 2006, 4724)], pero no en otras
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como un presupuesto de la responsabilidad civil extracontractual de marcado

caracter objetivo, como contravencion del interés digno de tutela.'8

8 6.° En suma, los cinco elementos de la situacion juridica en estudio que
pueden verificarse para dar origen a la obligacién de indemnizar en el ambito de
la responsabilidad civil en general'® son los siguientes: el hecho (accién u
omision), la ilicitud o antijuridicidad, el criterio de imputacion del hecho al
responsable (que puede ser la culpa o el riesgo), el dafio y la relacibn o nexo

causal entre el hecho y el dafio. Veamos uno por uno a continuacion:

1. El hecho

§ 7.° El primer elemento de la responsabilidad civil es el hecho como
comportamiento humano que subyace a la imputacion. Para determinar qué es
el hecho, para efectos de responsabilidad civil, cabe preguntar si el Derecho
considera relevante la conducta del agente o el resultado a que ella haya
conducido'®. De acuerdo con el enfoque tradicional sobre esta materia, dado
por Larenz y Canaris, para el Derecho civil seria apenas relevante el desvalor

del resultado, dado que soélo provocaria dafios la conducta que atingiera el bien

ocasiones [como la S.T.S. de 19 de junio de 2007 (RJ 2007, 5572) y la S.T.S. de 23 de noviembre
de 2007 (RJ 2007, 24)]. También asi sucede con la cuestién de la resarcibilidad de los dafios
derivados del incumplimiento del deber conyugal de fidelidad o con la lesién del interés de un
progenitor en conocer la veracidad acerca de la filiacién natural de quien ha reconocido como su
hijo — intereses ambos que, hasta el momento, no se han considerado tutelables a través del
Derecho de dafios [cfr. a la S.T.S. de 30 de julio de 1999 (RJ 1999, 5726)]. Asimismo, ha
planteado dudas la viabilidad del resarcimiento de los dafios al interés de una persona fisica en
el mantenimiento de su entorno ambiental sin ruidos excesivos o sin la denominada
contaminacion estética o visual, por ejemplo, a causa de la construccion de vias férreas o
instalaciones aeroportuarias [cfr. a la S.T.S. de 31 de mayo de 2007 (RJ 2007, 3431)].
Finalmente, es tradicional el debate consistente en determinar quiénes son los parientes y
allegados merecedores de indemnizacion por los dafios indirectos derivados de la privacion de
la vida o lesion a la integridad fisica de la victima.

185 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 76-81.

186 |o que no significa que estén todos siempre presentes, como hemos visto antes.

187 Discusion que se ha llevado a cabo en la doctrina alemana.
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juridico protegido. Sin embargo, esta tesis ha encontrado dos obstaculos: por un
lado, las conductas conformes a los deberes de trafico juridico que, todavia, se
revelen dafiosas; y, por otro, los dafios meramente indirectos. Surge, entonces,
la teoria del desvalor de la conducta, segun la cual estaria siempre en causa un
comportamiento humano, en la medida en que sdlo éste puede contundir con los
deberes de conducta impuestos por el Derecho. La doctrina mas reciente apela
a una soluciébn a medio camino entre las dos anteriores: en las violaciones
inmediatas de bienes juridicos, importa el resultado; estando en causa tan sélo
atentados negligentes o violaciones del deber de cuidado, hay que examinar la

conductalss.

8 8.° Para que pueda haber imputacion, y por lo tanto responsabilidad civil,
tiene que haber imputabilidad, lo que exige que el agente tenga efectivamente la
capacidad de entender y de querer para su autodeterminacion, ya que el
Derecho considera que la persona humana es libre por naturaleza, salvo en los
casos de inimputabilidad. No tendra capacidad de entender, si el agente no tiene
la posibilidad de aprehender el significado de sus actuaciones, por falta o
deficiencia de sus capacidades cognitivas, naturales (por menoria de edad o
deficiencia mental) o artificiales (debido a alcohol o drogas); faltara la capacidad
de querer en caso de que el agente, por constricciones externas (como la
coaccion fisica), no disponga de libertad!®. En el C.C. espafiol no existen
normas expresas sobre inimputabilidad, sino meramente indirectas: la
inimputabilidad se deriva de la atribucidn directa de responsabilidad por los
hechos dafiosos de los inimputables a ciertas personas que se encuentren
respecto de ellas en una determinada relacion, como, por ejemplo, a los padres
acerca de los hijos que se encuentren bajo su guarda o a los tutores en relacion

a los menores o incapacitados que estén bajo su autoridad y habiten en su

188 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A. Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pags.
437-439.
189 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A. Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pags.
439-440.
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compafia (art. 1903). El C.C. portugués presume que todas las personas son
imputables, aunque se hayan colocado transitoriamente en un estado de
inimputabilidad, violando deberes de cuidado, salvo los menores de siete afios y
los interdictos por anomalia psiquica, relativamente a los cuales se presume la
inimputabilidad (art. 488).

§ 9.° Asi, como manifestacion de la autodeterminacion del agente, se
considera, en la estela de Larenz'®, que el hecho tiene que ser voluntario, en el
sentido de que el comportamiento humano sea objetivamente controlable por la
voluntad, pues Unicamente respecto de los hechos voluntarios cabe la idea de
ilicitud y de culpa y la obligacion de reparar el dafio. Por consiguiente, quedan
fuera del ambito de la responsabilidad civil (hoc sensu) todos los hechos
objetivamente incontrolables por la voluntad humana, como sean el caso fortuito
o de fuerza mayor (por ejemplo, una explosién, un ciclon o una chispa) o aquellos
hechos relacionados con estados de falta de consciencia o de dominio de la
voluntad (como sucede en los casos de utilizacién de coaccién)!®l. No obstante,
para fundamentar la responsabilidad civil es suficiente la posibilidad de control
del comportamiento humano, no siendo necesaria una conducta predeterminada
u orientada para un determinado fin (puede tratarse de un automatismo). En
realidad, lo que generalmente esta en causa, en el campo de la responsabilidad
civil, son «puras acciones de hecho» (faktische Handlungen), practicadas sin
ningun intuito declarativo, como agresiones fisicas, apropiaciones ilicitas o
intromisiones en bienes juridicos ajenos, por ejemplo'®2. En suma, no se exige
gue se trate de hechos humanos intencionales, es decir, de conductas cuyos

resultados se hayan previamente deseado o apenas previsto, sino de resultados

190 Asi, Santos Briz (en SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pag. 26), Ribeiro de
Faria (en RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., p4g. 413) y Antunes Varela
(en ANTUNES VARELA, J., Das Obriga¢gbes em Geral, Vol. |, cit., pag. 529).

191 Cfr. RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigagdes, Vol. |, cit., pag. 414; y MENEZES
LEITAO, L. M., Direito das Obrigagées, Vol. |, cit., pag. 296.

192 Cfr. ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, cit., pag. 529.
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con los cuales el agente debié contar!®3. Por otro lado, no esta totalmente
excluida la responsabilidad de las personas que, por falta de capacidad de
ejercicio de derechos, no tengan una voluntad juridicamente relevante en el
campo de los negocios juridicos, contando que posean capacidad natural de
entender y de querer, es decir, desde que sean imputables.'%

8 10.° El hecho voluntario del agente puede revestir una de dos formas:
una accién o una omision dafiosas. La accién es un hecho positivo (facere)!®,
gue comporta la violacién de un deber genérico de abstencion o de no intromisién
en la esfera juridica de otra persona, titular del correspondiente derecho
absoluto, a la cual ocasione dafios. La circunstancia de que el hecho generador
de responsabilidad sea, por norma, un hecho positivo o una accion (y no una
omision) resulta de la constatacion de que, fuera del dominio contractual, las
personas estan en la mayoria de las veces obligadas, en el fuero del Derecho
privado, a abstenerse de la practica de actos que puedan dafar su semejante y
no a practicar actos positivos de cooperacion con éI*%; pero, en el ambito
contractual, el incumplimiento puede consistir en haber hecho lo que se debid
omitir - la obligacién de omision prevista en los arts. 1.088 y 1.099 del C.C.

espaniol.

8§ 11.° Por el contrario, la omisidn consiste en un hecho negativo (non
facere)!®’, que ocasione dafios. En este caso, la imputacion al agente exige que

el mismo tenga un deber especifico de practicar el acto omitido que, segura o

193 Hay numerosos casos en que no existe siquiera la representacion mental de los efectos de la
conducta del agente, como sucede en la negligencia inconsciente, pero los hechos dafiosos
practicados por distraccion o por falta de autodominio normal no dejan de generar
responsabilidad civil, porque el agente debi6 contar con ellos, segun la prevision humana.

194 Cfr. ANTUNES VARELA, J., Das Obrigagcdes em Geral, Vol. |, cit.,, pAg. 529; ALMEIDA
COSTA, M. J., Direito das Obrigacdes, cit., pag. 558; y SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad
Civil, cit., pags. 26-27.

195 Por ejemplo, la destruccion de cosa ajena, una afirmacion difamatoria o la usurpacion de un
nombre.

196 yvéanse a respecto de la accién: ANTUNES VARELA, J., Das Obrigagdes em Geral, Vol. |,
cit., pags. 527-528; y ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigacdes, cit., pag. 558.

197 Cfr. al art. 1.098 del C.C. espaiiol.
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muy probablemente, habria impedido la consumacion del dafio, segun la formula
de Larenz. Efectivamente, si existe un deber genérico de no dafiar los derechos
ajenos («naeminem laedere»), ya no existe un correspondiente deber genérico
de evitar el acaecimiento de dafios para otro, que multiplicaria
considerablemente las intromisiones en la esfera juridica ajena, lo que haria la
vida en sociedad imposible. Asi, para que alguien sea responsable por omision
por los dafios sufridos por otro se exige, ademas de los restantes requisitos de
la responsabilidad, un deber especifico que se imponga sobre él, volviéndolo
garante de la no ocurrencia de esos dafios!®. Este deber especifico de practicar
el acto omitido puede resultar de un contrato, cuando alguien se obliga por
ejemplo a vigilar un enfermo mental para evitar que éste se suicide, o ser
impuesto por ley (cfr. estipula el articulo 486 del C.C. portugués )'*°, como en el
supuesto de los padres respecto a los hijos que se encuentren bajo su guarda o
de los tutores acerca de los menores o discapaces que se hallen bajo su
autoridad y que habiten con ellos (cfr. a los articulos 1903 del C.C. espafiol y 491
del C.C. portugués). En el Derecho aleman, a partir de imposiciones legales
semejantes (como la del § 836 del B.G.B.), se desarrollé la doctrina de los
llamados «deberes de seguridad del trafico» o «deberes de prevencion del
peligro delictual», que ha permitido extender bastante la responsabilidad por
omisién, mas alla de los casos legalmente previstos. Segun esta doctrina,
siempre que alguien posea cosas 0 ejerza una actividad que se presenten como

potencialmente susceptibles de causar dafio a otro, tiene igualmente el deber de

198 Relativamente a la responsabilidad contractual, la conducta del agente se traduce casi
siempre en una omisién: la de no realizar la prestacién (de la cosa o del hecho positivo) debida.
En lo que toca a la responsabilidad extracontractual, se pueden sefialar los casos de la madre
gue no da de comer a su hijo, del profesor de natacién que no acude a su alumno que se esta
ahogando o del automovilista o ciclista que no enciende las luces de su vehiculo durante la
noche, de donde resulta la muerte de la victima (cfr. ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacbes em
Geral, Vol. |, cit., p4g. 528).

199 Almeida Costa considera que, en el ambito de la autonomia de la voluntad, el referido deber
especifico también puede resultar de relaciones contractuales de hecho (como aquéllas que
derivan de contratos nulos — supongamos que el contrato celebrado entre el alumno y el profesor
de natacién es nulo: aun asi este Ultimo se encuentra en una posicion de garante en relacion al
primero); bien como del ordenamiento juridico en general, por lo que el deber legal de practicar
el acto omitido tanto puede resultar de la ley civil como de la ley penal - ALMEIDA COSTA, M.
J., Direito das Obrigac¢oes, cit., pag. 560.
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tomar las precauciones necesarias para precaver el acaecimiento de dafos,
pudiendo responder por omision en caso de que no lo haga (por ejemplo, si cae
una rama de un arbol seco provocando dafios, el propietario es responsable por
no lo haber cortado; o, si un nifio hiere otro con una arma de caza, el duefio
puede ser responsabilizado por haberla dejado en local accesible)?®. Por ello,
las cosas o actividades peligrosas, que se encuentren en el ambito de control del
agente, delimitan un campo especifico de imputacion, donde la ocurrencia de
dafios lo sujeta a responsabilidad por omisién?®l. Asi que tenemos,
fundamentalmente, dos tipos de situaciones: las situaciones de negligencia, en
las cuales el bien juridico protegido es vulnerado no por una verdadera accion
destinada directa, necesaria 0 eventualmente a ello (dolo), sino por la
inobservancia de determinados deberes de cuidado que se imponian; y las
situaciones de deberes de trafico, esto es, de deberes que protegen
determinados bienes delicados o que se sobreponen a quienes tengan el control
de las fuentes de peligro. En las primeras, se observa que la omision esta
determinada por la violacion, por parte del agente, del deber juridico de «no
dafar a otro»; y, en las segundas, se denota una construccion derivada de la

responsabilidad aquiliana, que puede integrar la denominada “Tercera Via"22,

200 | a jurisprudencia portuguesa, tal como la doctrina (véase, ejemplificadamente, MENEZES
CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Ill, cit., pag. 571), ha
reconocido expresamente ya el «deber de prevencion del peligro delictual», segun el cual «sobre
cada uno de nosotros recae el deber (general) de no exponer los demas a mas riesgos o peligros
de dafio que los que sean, en principio, inevitables» [cfr. a la sentencia del S.T.J. de 08-07-2003
(Proceso: 03A2112)]. En este sentido, la sentencia del S.T.J. de 06-07-2004 (Proceso: 04A2070)
ha responsabilizado la Federacion Portuguesa de Futbol por «no haber impuesto (...) todas las
medidas especiales de seguridad reconocidamente adecuadas a la situacién concreta —se
trataba de un partido de alto riesgo, en un estadio cuyas condiciones no fueron pensadas para
las exigencias de seguridad que los tiempos actuales imponen— (...), de modo a impedir la
introduccién de objetos susceptibles de posibilitar actos de violencia, como eran los “very light”»,
gue ocasionaron la muerte a un espectador.

201 MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. I, cit., pags. 296-298.

202 véanse, acerca de la omision, MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués,
Libro Il, Tomo Il cit., pag. 437; ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigac¢®es, cit., pags. 558-
560; y ANTUNES VARELA, J., Das Obriga¢bes em Geral, Vol. |, cit., p4g. 528. Sobre la “Tercera
Via”, véanse los §§ 19.° y sigs. del cap. VIl - CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL.
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§ 12.° La responsabilidad subjetiva se asienta siempre, en su totalidad o
en parte, sobre un hecho de la persona obligada a indemnizar. En la
responsabilidad objetiva, el dafio reparable puede proceder, tanto del hecho
perpetrado por la persona del responsable, como del hecho practicado por
tercero, de hechos naturales o incluso de hechos cometidos por el perjudicado
mismo (como sucede, por ejemplo, en un accidente de trabajo causado por el

mismo obrero, sin culpa grave).2%3

2. Lailicitud o antijuridicidad

§ 13.° El comportamiento dafioso, es decir, el hecho voluntario que
ocasiona dafios, en el &mbito de la responsabilidad subjetiva®®*, contractual o
extracontractual, en principio, solo obliga a su resarcimiento habiendo ilicitud o
antijuridicidad, la cual radica en la contradiccion con el Derecho. La ilicitud
constituye, asi, un juicio de desvalor atribuido por el orden juridico. La duda que
se coloca reside, todavia, en determinar si ese juicio de desvalor se refiere a la
conducta del agente (teoria del desvalor del hecho), o si, por el contrario, incide
sobre el resultado de la misma (teoria del desvalor del resultado). Esta ultima ha
sido durante mucho tiempo mayoritariamente defendida, en virtud de la influencia
de la doctrina de la accién causal. De acuerdo con esta concepcion, el desvalor
del resultado causado por la accion (por ejemplo, la muerte de la victima)
comporta la verificacibn del requisito de la ilicitud, siendo el agente
responsabilizado si su comportamiento es culposo. No obstante, esta solucion

fue posteriormente puesta en tela de juicio, en la medida en que calificaria como

203 yvéase ANTUNES VARELA, J., Das ObrigacGes em Geral, Vol. |, cit., pag. 527. Sobre el caso
fortuito y la fuerza mayor, el hecho de un tercero y la conducta del perjudicado, véanse
respectivamente los apartados a) Caso fortuito y fuerza mayor, b) Hecho de un tercero y c)
Conducta del perjudicado, pertenecientes al punto 5. La relacién o nexo causal entre el hecho y
el dafio, del presente capitulo.

204 Como hemos dicho anteriormente, en los casos de responsabilidad objetiva, el hecho no tiene
que ser ilicito, para fundamentar la responsabilidad civil.
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ilicitas conductas perfectamente acordes con el trafico juridico, solo porque se
revelan adecuadas en términos causales para producir el resultado. Estas
objeciones llevaron a la defensa de un concepto de ilicitud asentado en el
desvalor del hecho: la ilicitud no se determina en relacion al resultado, sino que
presupone antes una evaluacién del comportamiento del agente. De acuerdo con
la doctrina de la accién final, la ilicitud se ajuicia a través de la prosecucion de un
fin no permitido por el Derecho (la intencion de practicar la lesion, en el ilicito
doloso, o la violacién del deber objetivo de cuidado, en el ilicito negligente). Por
consiguiente, no hay ilicitud siempre que la conducta del agente, a pesar de
representar una lesion de bienes juridicos, no prosiga cualquier fin prohibido por
ley (las intervenciones médicas efectuadas de acorde con las «leges artis», por
ejemplo, no pueden ser consideradas ilicitas). Por ello, la lesion de bienes
juridicos solo es inmediatamente constitutiva de ilicitud en el caso del agente
haber actuado con dolo; si la actuacion es meramente negligente, no se revela
suficiente la simple lesidon de bienes juridicos, habiendo que afiadir la violacion

del deber objetivo de cuidado por parte del agente.?%®

§ 14.° En conclusion, la ilicitud o antijuridicidad constituye un juicio de
desvalor sobre la conducta voluntaria del agente en si misma?°¢, en virtud de ser
ésta contraria a una norma juridica, sea en sentido propio (violacion de una
norma juridica primaria destinada a proteger el derecho o bien juridico
lesionado), sea en sentido impropio (contravencion del deber genérico «alterum

non laedere»)??’. Asi, lo antijuridico consiste en la violacién de normas que

205 Cfr, MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigagées, Vol. |, cit., pags. 299-300.

206 | a jlicitud nunca es un juicio sobre el resultado (el dafio), sino sobre su causa (el hecho), por
lo que no se puede colocar la valoracion en el dafo, calificandolo como “dafio injusto” (cfr.
ANTUNES VARELA, J., Das Obriga¢bes em Geral, Vol. |, cit., pag. 532) — tal y como lo hacen
Reglero Campos, defendiendo que debe entenderse por “dafio injusto” aquel que la victima no
tiene el deber de soportar porque afecta a un derecho juridicamente tutelable (en REGLERO
CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 71), o el Codigo Civil italiano de 1942
(en su articulo 2.043), el cual suscit6 interpretaciones divergentes en Italia.

207 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F.,, en REGLERO CAMPOS, L. F. (Coord.), Tratado de
Responsabilidad Civil, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pag. 71.
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impongan una conducta®®®, pero también en la contravenciéon del principio
«alterum non laedere», el cual es un principio general del Derecho que informa
todo el ordenamiento juridico y que esta integrado en él, siendo fuente de una
serie de deberes que nos obligan a comportarnos respecto a terceros con la
correccion y prudencia necesarias para que la convivencia sea posible - lo que
vale tanto para la responsabilidad extracontractual como para la contractual. En
el campo contractual, el hecho generador de la responsabilidad civil es siempre
un hecho ilicito, en la medida en que consiste en una contravencion del
ordenamiento juridico al darse una violacion del derecho del acreedor y una falta
de cumplimiento de la propia obligacién preexistente entre las partes o de un

especial deber de conducta, que aquél sanciona.?®®

8 15.° El juicio de desvalor que constituye la ilicitud se traduce en la
inobservancia o desobediencia de un deber juridico. Sin embargo, el juicio de
desvalor en causa en la ilicitud no es apenas resultante de una desconformidad
objetiva de la conducta del agente con el deber juridico, sino que hay que
apreciar factores subjetivos o factores considerados por el Derecho con relaciéon
al agente para determinar la ilicitud de su conducta. El deber juridico infringido,
gue en ultima instancia es un deber genérico de cuidado exigible en el comercio
juridico?!?, debera concretarse como tal en la esfera juridica del obligado, lo que
puede depender de factores diversos, como la cognoscibilidad (o conocimiento
presumido) o el conocimiento (efectivo) del derecho de otro relativamente al cual
se perfile ese concreto deber. Si los derechos absolutos son cognoscibles por
naturaleza, debido a la publicidad espontanea que resulta de la corporeidad

sobre la que inciden (una persona, una cosa), ademas de la publicidad registral;

208 Estas normas pueden resultar tanto de la ley como de un contrato, una vez que las clausulas
contractuales son ley en el d&mbito contractual. Por ejemplo, la empresa suministradora de
energia eléctrica ha de cumplir las disposiciones legales o contractuales (del contrato de
concesion de servicios publicos) sobre proteccion de los cables que la transportan para evitar
dafios.

209 Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. I, cit., pags. 620-621.
210 Segln una larga corriente doctrinaria que tuvo su exponente maximo en Nipperdey (cfr.
RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigag®es, Vol. |, cit., pag. 415).
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ya lo mismo no sucede, por norma, con los derechos de crédito, dado que, con
relacién a éstos, la concretizacién del deber general de respeto por terceros
depende del conocimiento del derecho de crédito de que se trate.??

§ 16.° Abandonando por completo el terreno de la valoracion de las
conductas, al que corresponde una acepcion subjetiva de la antijuridicidad, se
lleva a este término al campo de la determinacion de los intereses merecedores
de tutela juridica, concerniente a una acepcion objetiva de la antijuridicidad. Fue
lhering, en su obra de 1867, Das Schuldmoment im Romischen Privatrecht?*?, el
gue por primera vez formulé esta concepcién objetiva de la antijuridicidad, como
algo substancialmente diverso del concepto de culpabilidad. La antijuridicidad
objetiva constituye el juicio de desvaloracion («Unwerturteil») sobre el resultado
objetivo del comportamiento dafioso, porque lesiond un derecho subjetivo o un
interés juridicamente relevante?*®, mientras que la culpabilidad deriva del ulterior
juicio de reproche sobre el autor del acto. Se dice que esta concepcion objetiva
de la antijuridicidad confunde a la antijuridicidad con el dafio. Para Reglero
Campos?¥4, la afirmacion tiene la misma eficacia negadora de la existencia del
presupuesto antijuridicidad como la que tendria una observacion respecto de la
concepcion subjetiva que negase su existencia en sede penal, ya que se
confunde con la conducta. Es posible no utilizar la expresion “antijuridicidad” para
referirse a este problema, obviamente, pero entonces sera preciso manejar
cualquier otra [«intereses protegidos», en los términos del art. 2:102 de los
Principles of European Tort Law (P.E.T.L.); o «dafio relevante», definido como la
vulneracion de un derecho conferido por la ley o de un interés digno de

proteccion, como consta en el art. 1V.2:101.1 del Draft Common Frame of

211 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Direito das Obrigages |, cit., pags. 295-297.

212 £l Momento de la Culpa en el Derecho Privado Romano.

213 De esta manera, conductas consideradas licitas en si mismas (como, por ejemplo, conducir,
cazar, construir, escribir, prestar un servicio profesional licito, etc.) son susceptibles, sin embargo,
de generar dafios en la esfera juridica ajena que pueden ser calificados como antijuridicos. Para
ello, el dafio fruto de aquellas actividades — independientemente de que sean licitas o ilicitas —
ha de estar constituido por la lesién de un derecho subjetivo o de un interés juridicamente
protegido.

214 En REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 80.
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Reference (D.C.F.R.)], cuya adecuacion seria igualmente discutible y, si vale en

algo el argumento, de mucha menor raigambre historica.

§ 17.° Como hemos visto anteriormente?'®, muchos autores dudan de la
justificacion y del sentido de la ilicitud o antijuridicidad como elemento autbnomo
de la responsabilidad civil, por totalmente indtil o por extremamente peligroso:
inatil, en la medida en que ilicitud seria meramente sindnimo de hecho que viole
o ofenda los derechos de otro; peligroso, porque el término «ilicitud» sugiere la
idea de hecho prohibido, reprobable o condenado, idea esa que constituiria la
persistencia de la tesis de Chironi, que sefiala al deber de indemnizar una funcién
de “reaccion” o de “represion” contra la ilicitud. Efectivamente, no es asi. Por un
lado, ilicitud y violacion del derecho de otro no son dos expresiones sinénimas,
siendo esta violacion apenas una de las formas que la ilicitud puede revestir. La
ilicitud traduce, eso si, el reproche de la conducta del agente, en el plano general
y abstracto en que la ley se coloca. En cuanto violacion de un comando general,
la ilicitud posee aun un interés especial en el caso particular de las omisiones:
s6lo actua ilicitamente quien tenia el deber de actuar y no ha actuado, como
hemos dicho acerca de la omision?*¢. Por otro lado, la funcién preventiva o
punitiva de la responsabilidad civil, que subyace a los requisitos de la ilicitud y
de la culpa, esta subordinada a su principal funcion reparatoria 0 compensatoria,
sin detrimento de que aquella funcion desempefie un papel secundario o

complementario®!’.

§ 18.° Sin embargo, no siempre la prevision de la ilicitud del hecho surge
tipificada a nivel legislativo, en los diversos sistemas de responsabilidad civil. Tal
y como hemos verificado, en el dominio del Derecho comparado, existe una

contraposicion entre los sistemas de inspiracion francesa, como el espafiol, en

215 En el § 5.° del presente capitulo.

216 En el § 11.° de este mismo capitulo.

217 Como hemos visto en el punto 2. Imputacion y resarcimiento de dafios y perjuicios, del anterior
cap. Il - APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL. Véase ANTUNES VARELA, J., Das
Obrigacdes em Geral, Vol. |, cit., pags. 542-544.
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los que no se determina a través de la legislacion cuales los bienes juridicos cuya
lesién implica responsabilidad, reemplazando la resolucion de esta cuestion para
la apreciacion del juzgador, y los sistemas de indole aleman, como el portugués,
gue proceden por via legislativa a la enumeracion de los bienes juridicos
tutelados. En la senda del articulo 1382 del C.C. francés, el ordenamiento juridico
espafiol, en la gran clausula general de responsabilidad civil del articulo 1902 de
su C.C., apenas exige la causacién de dafio a otro con la intervencion de
cualquier género de culpa o negligencia, no haciendo expresamente mencion a
la ilicitud o antijuridicidad de la conducta del agente, como requisito necesario de
la responsabilidad subjetiva. Como hemos dicho més atrds, se ha entendido
tradicionalmente que el referido articulo 1902 se trata de un amplio tipo “en
blanco”, que si no hace mencién a la antijuridicidad es porque, en principio, todo
acto u omision que cause un dafio a tercero se presume antijuridico, dejando
apenas de serlo cuando concurra a su favor una causa de exclusion de la ilicitud.
Ya en el ordenamiento juridico portugués, el legislador siguié claramente el
segundo sistema, estableciendo en el articulo 483 de su C.C. una clausula
general limitada de responsabilidad civil, correspondiente a la suma del § 823 |
y Il del B.G.B., aunque con una formula ampliada, porque no se refiere apenas
a determinados derechos como el C.C. aleman, sino a todo y cualquier derecho
subjetivo. En esta clausula general limitada, existe una referencia expresa a la
exigencia de ilicitud del hecho practicado por el agente para que tenga lugar la
responsabilidad subjetiva; ilicitud esa que, segun el mencionado articulo 483,

puede consistir en la violacién del derecho de otro?'8 o de cualquier disposicion

218 | os derechos subjetivos ajenos a que se refiere el art. 483.1 del C.C. portugués constituyen,
esencialmente, derechos absolutos (una vez que la lesién de los derechos de crédito por el
deudor da lugar a la responsabilidad contractual, prevista en el art. 798 del mismo C.C.), como
el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral o a la libertad; ademas de los derechos reales,
nominadamente la propiedad (en donde se incluye la propiedad industrial); de los derechos de
personalidad, como el derecho al nombre, a la propia imagen o a la intimidad personal y familiar
(independientemente de se saber si son auténticos derechos subjetivos); y de los llamados
derechos familiares patrimoniales (la tutela de los derechos familiares de naturaleza personal,
como el derecho a la fidelidad conyugal o el ejercicio de la patria potestad, no se efectla por via
de la obligacion de indemnizar) — cfr. Ribeiro de Faria (en RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das
Obrigagbes, Vol. |, cit,, pags. 416-417); Antunes Varela (en ANTUNES VARELA, J., Das
Obrigacbes em Geral, Vol. |, cit.,pags. 533-535); Almeida Costa (en ALMEIDA COSTA, M. J.,
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legal destinada a proteger intereses ajenos?!®, surgiendo ademas en otros
lugares del mismo Cdbdigo Civil previsiones especificas relativas a
comportamientos ilicitos tipificados, como el abuso del derecho (en el articulo
334), la no renuncia reciproca en caso de colision de derechos (en el articulo
335), la ofensa del crédito o del buen nombre (en el articulo 484) o la prestacion

de consejos, recomendaciones o informaciones (en el articulo 485).22°

Direito das Obrigacdes, cit., pag. 562); y Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito
das Obrigacbes, Vol. |, cit., pags. 301-305), que sefiala que la indemnizacién se limita a la
frustracion de las utilidades proporcionadas por uno de estos derechos subjetivos especificos,
no estando admitida la tutela de los dafios puramente patrimoniales, en lo que coincide con
Menezes Cordeiro (en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I,
Tomo lll, cit., pags. 445-448).

219 Se tratan de normas juridicas dirigidas a la defensa de intereses particulares (bien
exclusivamente o bien conjuntamente con el interés publico), sin atribuir correlativamente
cualquier derecho subjetivo (porque no atribuyen al titular de eses intereses el aprovechamiento
de un bien en exclusivo), las cuales se designan por normas de proteccién. Se encuentran, entre
ellas, normas del Derecho penal, primario o secundario, asi como del Derecho contravencional
— por ejemplo, normas aduaneras destinadas a proteger la industria nacional, normas relativas
al exceso de velocidad destinadas a proteger la seguridad publica o normas sanitarias destinadas
a proteger la higiene publica. Dado que constituyen comidnmente normas que tienen en vista
evitar peligros abstractos, el art. 483.1 del C.C. portugués, en lo que toca a la ilicitud por violacién
de normas de proteccién, con una clara inspiracion alemana, pretendié restringir su ambito de
aplicacién, para impedir que cualquier persona que considerase que, por inobservancia de estas
normas, habia sufrido dafios (en este caso, dafios patrimoniales puros, una vez que ocurren sin
gue haya habido la violacién de un derecho subijetivo), pudiese reclamar una indemnizacién, por
lo que ha fijado los presupuestos necesarios para su aplicacion, que la doctrina concreté en
general del siguiente modo: en primer lugar, que se esté ante una norma juridica que imponga
una conducta y el comportamiento del agente sea, por accién u omision, desacorde con tal norma
de conducta; en segundo lugar, que se trate de una norma que tutele determinados intereses
particulares, y no de una norma de interés general o publico, que apenas de forma refleja proteja
intereses particulares (por ejemplo, si una ley prohibe determinada importacion con la finalidad
de evitar la salida de divisas o para restringir el consumo privado, apenas de forma refleja protege
la industria nacional); y, por dltimo, que a través de la conducta del agente sean vulnerados
precisamente los intereses particulares protegidos por la norma. - Cfr. Antunes Varela (en
ANTUNES VARELA, J., Das Obriga¢gbes em Geral, Vol. 1, cit.,, pags. 536-542); Almeida Costa
(en ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigacdes, cit., p4g. 563); Menezes Leitdo (en
MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigaces, Vol. |, cit., pags. 305-307); Menezes Cordeiro
(en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo llI, cit., pags.
448-453); y Santos Janior (en SANTOS JUNIOR, E., Direito das Obrigagdes |, cit., pags. 297-
299).

220 Cfr, MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacées, Vol. |, cit., pags. 298-300.
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§ 19.° El abuso del derecho??! constituye una conducta antijuridica???,
susceptible de generar la obligacién de indemnizar siempre y cuando cause dafio
a tercero??®, desde que se verifiquen los demas requisitos de la responsabilidad
civil??*, El normal ejercicio del propio derecho no es ilicito, por el contrario, se
trata de una actuacién fundada en una permision legal; lo que no estad amparado
por la ley es todo comportamiento que, por accidbn u omisién, sobrepase
manifiestamente??® los limites normales del ejercicio de un derecho, segln las
circunstancias del caso??%, porque vulnera su atribucién sustancial, funcional o
teleoldgica, aunque respetando la estructura formal del derecho. En el ambito de
la responsabilidad civil, la prevision legal del abuso del derecho posee dos
funciones: la primera es la de limitar las posibilidades de exclusion de la ilicitud
por parte de quien ejerce un derecho subjetivo propio y la segunda es la de
establecer el caracter ilicito del comportamiento que suponga el anormal

ejercicio del propio derecho, funcionando asi como una pequefia clausula

221 Previsto en el articulo 7.2 del C.C. espafiol y en el articulo 334 de C.C. portugués, que reflejan
ambos una concepcién objetiva del abuso del derecho.

222 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pag. 77.

223 Aungue exista también la posibilidad de exigir la restitucion del perjudicado a la situacion
material efectiva en que se encontraba antes del evento dafioso, pero apenas en caso de que el
titular del derecho anormalmente ejercido no obtenga una utilidad legitima del abuso (por
ejemplo, si alguien abre un pozo un su propiedad para regarla, causando perjuicios a otro, el otro
sélo puede exigir una indemnizacién, y no la obstruccion del pozo, dado que este pozo es util
para su propietario) — cfr. Ribeiro de Faria (en RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigacg®es,
Vol. |, cit., pag. 430).

224 Tal responsabilidad serda normalmente extracontractual, lo gque no significa que el abuso del
derecho no pueda ocurrir en el @mbito contractual (por ejemplo, el abuso del derecho de alegar
una invalidez formal del contrato, en caso de que esa invalidez fuera mixta y apenas pudiese
alegarla la parte que, precisamente, haya contribuido para tal nulidad, habiendo ésta inculcado
en la parte contraria la idea de la validez del contrato o de que no se aprovecharia de esta
invalidez).

225 En términos ostensiblemente ofensivos de la Justicia, como sefiala Antunes Varela (en
ANTUNES VARELA, J., Das Obrigac6es em Geral, Vol. |, cit., pag. 545).

226 | os criterios fijados por el articulo 7.2 del C.C. espafiol (que equipara el abuso del derecho
con el ejercicio antisocial del mismo) son la intencién del autor de la conducta, su objeto o las
circunstancias en que se realice. Los limites establecidos por el articulo 334 del C.C. portugués
se hallan en la finalidad econémica o social del derecho (atendiendo a los juicios de valor
positivamente consagrados en la ley misma, en derechos como la patria potestad o la facultad
de elegir el nombre de un hijo, por ejemplo), las buenas costumbres o la buena fe (segun las
concepciones ético-juridicas dominantes en la colectividad), habiendo también que llevar en
consideracion los factores subjetivos y la intencién con que el agente haya actuado. — Cfr.
Antunes Varela (en ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, cit., pags. 545-
547).
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general. En este sentido, la referida prevision legal no se limita a abarcar el
ejercicio abusivo de derechos subjetivos, sino también de otras posiciones
juridicas, incluyendo permisiones genéricas de actuacion, como la autonomia
privada o el derecho a la tutela judicial efectiva. Como apunta Larenz, podran
estar aqui incluidas conductas como la lesion del derecho de crédito por tercero,
la actuacion del deudor de modo a beneficiar o perjudicar uno de sus acreedores
con relacién a los demas y la instauracion de acciones materialmente infundadas
0 cuyo éxito para el demandante sea absolutamente desproporcionado con los

perjuicios causados al demandado.??’

§ 20.° Como hemos visto ya??8, en la doctrina espafiola, incluso los
autores para quienes la antijuridicidad no es un elemento autonomo de la
responsabilidad civil, admiten la existencia de causas de exclusion de la ilicitud,
gue consecuentemente excluyen tal responsabilidad y la correspondiente
obligacion de indemnizar??®. Tal como deciamos anteriormente?3°, para que haya
ilicitud, no basta con que se verifique un hecho objetivamente disconforme con
normas que impongan una conducta, sino que tal debera haber ocurrido también
por violacion de un deber juridico, que en ultima instancia es un deber genérico
de cuidado exigible en el comercio juridico®®!. Asi, a la conducta objetiva del
agente hay que afadir el juicio de desvalor en causa en la ilicitud, pero existen
determinadas situaciones que retiran la ilicitud a un comportamiento que, de otro
modo, seria ilicito, dado que, no fueran ellas, estariamos ante un deber que
habria que ser observado?®?. Siempre que el agente haya actuado en la esfera
de una causa de exclusion de la antijuridicidad, la ilicitud del hecho es excluida,

en el caso concreto, en virtud de que el agente se encuentra en el &mbito de una

227 Cfr. MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigagées, Vol. |, cit., pags. 308-309.

228 En el § 5.° de este mismo capitulo.

228 A nuestro entender, si existen causas de exclusion de la ilicitud que consecuentemente
excluyen del todo la responsabilidad ser& porque la ilicitud o antijuricidad puede constituir, por si
sola, un presupuesto de la responsabilidad civil.

20 En los 88 14. °y 15.° del presente capitulo.

231 Segln una larga corriente doctrinaria que tuvo su exponente maximo en Nipperdey (cfr.
RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigag¢®es, Vol. |, cit., pag. 415).

232 Cfr. SANTOS JUNIOR, E., Direito das Obrigacdes |, cit., pags. 309-310.
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situacion especifica que produce la justificacion del hecho dafioso?3,
Tradicionalmente, la doctrina admite como causas de exclusién de la

antijuridicidad?3:

a) Cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un

derecho

8§ 21.° De modo general, se puede decir que el hecho, aparentemente
ilicito, se considera justificado, y por lo tanto licito, siempre y cuando sea
practicado en el ejercicio legitimo de un derecho?3® o en el cumplimiento de un
deber juridico®, no respondiendo el agente por los dafios que ocasione a
otro?¥’. Es necesario que el deber aparentemente infringido por el agente sea

evitado o contrarrestado, definitiva o temporalmente, por otro deber?3 o que la

233 Véase, a este respecto, BUSTO LAGO, J. M., La Antijuridicidad del Dafio Resarcible en la
Responsabilidad Civil Extracontractual, Tecnos, Madrid, 1998, pags. 246 y sigs..

23 Todas ellas ausentes del C.C. espafiol (salvo la accién directa, que tiene acogida
principalmente en el articulo 612, parrafo 1.9); a diferencia del respectivo C.P., que exime de
responsabilidad criminal en los casos de legitima defensa, de estado de necesidad y de
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, en su articulo 20, 4.°, 5.°y 7.°
respectivamente (si bien que no se excluya que los principios informantes al respecto de las
normas penales puedan tener aplicacibn en los supuestos de generar simplemente
responsabilidad civil), y del C. C. portugués, que prevé expresamente la accion directa, la legitima
defensa, el estado de necesidad y el consentimiento del perjudicado (en sus arts. 336 y sigs.).
235 Lo que corresponde a la expresion latina «qui iure suo utitur nemini facit injuriam, feci sed iure
feci».

2% Este deber, que hay que ser efectivamente cumplido para que se verifiqgue la causa de
exclusién, se presenta como una obligacién legal o contractual, aunque normalmente tenga la
ley como fuente directa, y no requiere forzosamente la existencia de una relacién entre un
superior y un inferior jerarquico.

237 Como eximente de responsabilidad criminal, el cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo esta previsto, en el ordenamiento juridico espafiol, en el art. 20.7.°
del respectivo C.P. (en cuanto a los derechos derivados de un oficio o cargo, se cifien, en
principio, a la esfera de actividad profesional o relativa a la funcién publica, siendo que su
expresién mas comun reclama la idea de cumplimiento de un deber, ya que se esta ante figuras
juridicas mixtas: derechos-deberes).

238 Para que opere la eximente de obrar en cumplimiento de un deber, es precisa la concurrencia
de un deber especifico de actuar, cuyo cumplimiento determina una conducta tipica de un bien
juridico; mientras que los supuestos relativos a deberes genéricos de actuacion encuentran su
contexto legal de valoracién en el estado de necesidad, en el cual rige el limite objetivo de la
ponderacion de males (véase, a este respecto, el sig. § 28.° de este mismo capitulo) - cfr.
MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.7.°", en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y
MORALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, Aranzadi Editorial,
Navarra, 2.2 Edicién, 2001, pag. 195.
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violacion, real o aparente, haya sido cometida en el ejercicio de un derecho
propio. Paradigmaticamente, en el primer caso, tenemos deberes que recaen
sobre funcionarios publicos que, cumpliendo una orden legitima, sacrifican
determinados derechos de los particulares; mientras que, en el segundo caso,
encontramos, por ejemplo, el acto del cazador que, con la respectiva licencia,
entra a cazar en terreno ajeno o el acto del propietario que impide al del terreno

inferior el aprovechamiento del agua.

§ 22.° Sin embargo, esta causa de exclusion de la antijuridicidad debe
entenderse de manera restrictiva en caso de abuso del derecho?*®, de colisién
de derechos o conflicto de deberes, siendo el agente responsable por los dafios
derivados del ejercicio del derecho que tendria de ceder o del incumplimiento del
deber que habria de cumplir?*, en el supuesto de que haya originado de forma
culposa la colision de derechos o el conflicto de deberes. Asimismo, si el ejercicio
legitimo del derecho contender con deberes de seguridad del trafico, es decir,

deberes de prevencion del peligro que ocurra en el caso concreto?*, el agente

239 Cfr. al anterior § 19.° del presente capitulo.

240 En el ordenamiento juridico espafriol, en respeto al principio de unidad del ordenamiento
juridico, se verifica una doble forma de solucién de la colision de derechos o conflicto de deberes:
por un lado, la solucién especifica que, para cada caso concreto, la ley haya previsto y a la cual
se acomoda el régimen de la colision o del conflicto (como ocurre, por ejemplo, en el C.C.
espafiol, en los casos del art. 612 -que resuelve la colision de derechos planteada entre los
derechos pertenecientes, respectivamente, al propietario del enjambre de abejas y al de la finca
invadida-, de los arts. 1522 y 1524 -que resuelven algunos casos de colision entre retrayentes-,
y de los arts. 1922 y 1923); vy, por otro lado, la solucién no prevista especificamente en la ley,
pero propuesta por la doctrina espafiola. Segun esta Ultima, en los supuestos de conflicto de
deberes del mismo rango, la conducta del sujeto que dé cumplimiento a uno cualquiera de ellos
sera licita, salvo si entran en conflicto deberes de accién con deberes de omisién, caso en que
se considera que el deber de omitir sera superior, 0 en la hipétesis de dicha conducta implicar
un grave atentado a la dignidad de la persona humana. Si el deber cumplido es de rango inferior
al infringido, la conducta sera ilicita, como se deduce de la interpretacién del art. 20.7.° del C.P.
espafiol de acorde con el principio del interés preponderante (cfr. CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal Espafiol — Parte General, Vol. Il — Teoria Juridica del Delito, Editorial Tecnos,
Madrid, 6.2 Ed., 1998, pags. 292-294). En el ordenamiento juridico portugués, el art. 335 del
respectivo C.C. prevé expresamente la colision de derechos (que se puede aplicar también al
conflicto de deberes), estableciendo que, en caso de colisién de derechos iguales o de la misma
especie, deben los titulares ceder en la medida de lo necesario para que todos produzcan
igualmente sus efectos, sin mayor perjuicio para cualquiera de las partes, pero si los derechos
son desiguales o de especie diferente, prevalece el que se deba considerar superior.

241 En el Derecho aleman, se desarrollé la doctrina de los llamados «deberes de seguridad del
tréfico» o «deberes de prevencion del peligro delictual», segln la cual, siempre que alguien
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respondera por los danos causados por su falta de cuidado (asi, en el anterior
ejemplo del cazador, en el supuesto de éste no haber tomado las precauciones
necesarias para la utilizacion de una arma de fuego, se volvera responsable por
los dafios que cause en personas 0 en otras cosas que no sean las piezas de

caza).?#?

b) Legitima defensa

§ 23.° Legitima defensa, nos ensefia Fontan Balestra?*3, puede definirse
como la reaccion necesaria para evitar la agresion ilegitima y no provocada de
un bien juridico actual o inminentemente amenazado por la accion de un ser
humano. La legitima defensa tiene como doble fundamento la necesidad de
defender bienes juridicos individuales y, simultaneamente, el ordenamiento
juridico?*4, frente a una agresion. No obstante, si entre el mal que evita quien se
defiende y el que le quiere causar quien le agrede media una desproporcion
inmensa, porque el primero es infimo comparado con el segundo, la defensa deja
de ser legitima — por lo que la defensa so6lo sera legitima si es necesaria. Para
que exista defensa necesaria o legitima defensa?*®, es preciso pues que
concurran los siguientes requisitos: Agresion ilegitima, Necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla y Falta de provocacién suficiente por

parte del defensor?4.

posea cosas O ejerza una actividad que se presenten como potencialmente susceptibles de
causar dafio a otro, tiene igualmente el deber de tomar las precauciones necesarias para
precaver el acaecimiento de dafios.

242 Cfr. ANTUNES VARELA, J., Das ObrigacGes em Geral, Vol. |, cit., pags. 552-553; ALMEIDA
COSTA, M. J., Direito das Obrigacdes, cit., pags. 568-569; MENEZES LEITAO, L. M., Direito das
Obrigagdes, Vol. |, cit., pags. 315-317; SANTOS JUNIOR, E., Direito das Obrigacdes I, cit., pags.
310-312; y MORALES PRATS, “Comentario al art. 20.7.°", cit., pags. 192-203.

243 En Derecho Penal — Introduccion y Parte General, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pags.
280y sigs..

244 Seglin la maxima de que «el Derecho no debe ceder ante lo injusto».

245 Su naturaleza justificante es hoy en dia indiscutida en la doctrina, pero histéricamente no han
faltado intentos de explicarla como una causa de exclusion de la culpabilidad, con argumentos
cercanos a la idea de inimputabilidad o a la de inexigibilidad.

246 Segun el articulo 20.4.° del C.P. espafiol (recuérdese que los principios informantes de las
normas penales pueden tener aplicacion en los supuestos de generar simplemente
responsabilidad civil). La opinion dominante en Espafa afiade un elemento subjetivo: el &nimo o
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§ 24.° La legitima defensa se caracteriza por ser la situacion de peligro
del bien juridico, consecuencia de un hecho humano, més precisamente de una
accion?®¥, la cual debera ser antijuridica sin que importe que sea tipica®*®. La
agresion es ilegitima cuando se trate de una situacién que el agredido no esté
obligado a soportar?®. Asi, la agresion ilegitima constituye el presupuesto
ineludible de la legitima defensa®® y premisa o antecedente de las otras dos
circunstancias requeridas, siendo también requisito indispensable del exceso de
legitima defensa. La agresion debe ser actual e inminente: no puede oponerse
defensa legitima al ataque que aun no se ha manifestado o que pueda ser
evitado por otros medios, ni al ya cumplido cuando el peligro ha pasado?®!; pero

siempre que se impide la agresion se actua ante un ataque futuro, que no puede

voluntad de defensa [cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General,
Vol. Il — Teoria Juridica del Delito, cit., pag. 239]. El C.C. portugués, en su articulo 337, no
requiere la «Falta de provocacion suficiente por parte del defensor», pero prevé expresamente
la «Necesidad de la reaccién», en el sentido de la imposibilidad del que se defiende recurrir a los
medios normales para evitar la agresion.

247 |a simple omision, es decir, la no realizacion de una accion que podia realizar el sujeto, en la
situacién concreta en que se hallaba, no constituye una agresién, pues en ella faltan la causalidad
y la voluntad de realizacion (finalidad) - cfr. CEREZO MIR, J., Idem, pag. 212.

248 No resulta, sin embargo, exigible la culpabilidad por el hecho, por lo que no cabe en principio
legitima defensa frente a la agresion ilegitima de un inimputable o de una persona amparada por
una causa de inculpabilidad. De acuerdo con la posicion mayoritaria en la doctrina espafiola y
alemana, no cabra reaccionar en legitima defensa ante acciones fortuitas. Todavia, tal no debera
ser necesariamente asi para quienes, fieles a la sistematica de origen causalista, consideran el
dolo y la imprudencia como formas de culpabilidad - lo cual no impide que pudiera llegarse a
idéntica conclusién negando en estos casos la existencia de la agresion [cfr. TAMARIT
SUMALLA, J. M., “Comentario al art. 20.4.°”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES
PRATS, F. (Coord.), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Aranzadi Editorial, Navarra, 2.2 Ed.,
2001, pag. 165].

249 E| apartado primero del articulo 20.4.° del C.P. espafiol parece entender la agresion de un
modo mas amplio que como el mero acometimiento fisico, al incluir también la agresién contra
los bienes, precisando que «en caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima el
ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida
inminentes» y que «en caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara agresion
ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas».

250 | a ausencia de la misma impide absolutamente la apreciacion de la legitima defensa, incluso
en su modalidad incompleta.

251 Sobre ello reina acuerdo en la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia, pese a que no
faltan pronunciamientos en los que se acude a esta eximente no obstante haber cesado la
agresion [en este sentido, la S.T.S. de 27 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 6748) considera que
«el acusado parece actuar de forma inmediata (...), proporcionando a su oponente un navajazo»,
«sin que conste que ésta (la victima) resultara lesionada, al acudir el acusado (...) en defensa
de su compafiera que habia quedado en el suelo inconsciente por los golpes y patadas que
Daniel (el agresor) le propind»].
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evitarse por otros medios. Asimismo, el caracter antijuridico de la agresion
excluye la posibilidad de una legitima defensa contra otra legitima defensa. La
antijuridicidad de la agresion debe suponer necesariamente tanto un desvalor de
la accion como del resultado, por lo que si la agresién resulta amparada por una
causa justificada no estara presente ni el desvalor de la accion ni del resultado.

8 25.° Con las palabras «necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla (la agresion)», el articulo 20.4.° del C.P. espafiol define la
accion de defensa propiamente dicha. De este segundo requisito se deducen
dos premisas: que se haya creado una situacion de necesidad para el que se
defiende y que el medio empleado sea el racionalmente adecuado para evitar el
peligro. Segun la primera premisa, la necesidad debera resultar de la agresion
gue pone en peligro un bien juridico (necesidad de la defensa): la necesidad es
exigencia sin la cual la defensa no es legitima. La necesidad supone oportunidad
del empleo de la defensa e imposibilidad de usar otros medios menos drasticos,
inevitabilidad del peligro por otros recursos, pero todo ello en directa relacion y
subordinacion al peligro que se amenaza o la utilidad del bien juridico que
violentamente se ampara. De acuerdo con la segunda premisa, la ley espafiola
requiere que el medio con que se impide o repele la agresion sea el
racionalmente necesario (necesidad del medio empleado)?®?, para lo cual ha de
tomarse en cuenta todas las circunstancias del caso concreto.?®® Asi, a la idea
de necesidad se afiade, a modo de parametro regulador, la exigencia de que la
misma sea «racional». Al considerarse racional la necesidad, se procede a una

distincién entre necesidad y proporcionalidad que tiene como consecuencia, por

252 |a “necesidad del médio empleado” debera entenderse tanto referida al objeto material o
instrumento como a la forma de utilizarlo.

253 Asi, la doctrina espariola dominante desdobla el tratamiento de este requisito (necesidad
racional del médio empleado), distinguiendo entre la necesidad abstracta de la defensa y la
necesidad concreta del médio defensivo empleado. Tal distincion tiene como principal
consecuencia que, si falta la necesidad en abstracto (exceso extensivo), no cabe la apreciacion
de la eximente ni siquiera en su version incompleta (art. 21.1.%), por tratarse de un elemento
esencial de la misma; mientras que el exceso en la forma de defensa elegida (exceso intensivo)
permite la estimacion de la eximente incompleta. - Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., “Comentario
al art. 20.4.°%, cit., pags. 165-167.
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una parte, establecer una cierta proporcion en los medios y, por la otra,
determinar que la desproporcion entre el dafio que se evita y el que se causa no
sea absoluta?®*. El empleo de medios que no sean razonables revierte la defensa

en imperfecta y la accién en antijuridica.?®®

§ 26.° La tercera exigencia impuesta por el articulo 20.4.° del C.P. espafiol
consiste en que no haya mediado provocacion suficiente por parte de quien se
defiende?®. Al calificarse la provocacion de suficiente, queda entendido que no
toda provocacion vuelve ilegitima la defensa y que la provocacion insuficiente la
mantiene en el &mbito de lo licito. Sin embargo, la provocacién a la que se refiere
la ley espafiola no puede ser de tal entidad que sea posible justificar, en términos
de legitima defensa, la reaccion del provocado agresor y por ello considerar
como legitima la agresion, pues tal supondria una inversion de las posiciones de
autor y victima que impediria de entrada plantear un derecho a la defensa por
parte del provocador. Ello tampoco debe llevar a la solucion radicalmente
contraria a la anterior, consistente en conceder relevancia a cualquier
comportamiento que suscite una reaccion agresiva. Es dominante en la doctrina
espariola el entendimiento de que la provocacion debera ser dolosa, pero aun en

este punto dista de alcanzarse el consenso.?>’

254 Diferenciar el criterio de la necesidad de la idea de proporcionalidad entre el bien juridico
defendido y el lesionado por la actuacion defensiva permite delimitar el &mbito de esta eximente
del correspondiente al estado de necesidad, en el que rige como principal criterio rector el juicio
de ponderacion de los bienes en conflicto (véanse, a respecto del estado de necesidad, el § 28.°
y sigs. del presente capitulo) - cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., “Comentario al art. 20.4.°”, cit.,
pags. 165-167.

255 En sentido contrario, CEREZO MIR, J. [en Curso de Derecho Penal Espariol — Parte General,
Vol. Il — Teoria Juridica del Delito, cit., pags. 235-236], que considera incompatible con el
fundamento de la causa de justificacion de la legitima defensa la exigencia de proporcionalidad,
pues a su juicio la reaccion defensiva puede ir todo lo lejos que sea necesario para impedir o
repeler la agresion al bien juridico y al ordenamiento juridico.

256 | a posicién ampliamente dominante en la doctrina y jurisprudencia espariolas considera que
se trata de un elemento accidental, cuya auséncia no es Gbice para la aplicacion de la eximente
incompleta.

27 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., “Comentario al art. 20.4.%", cit., pags. 165-167.
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§ 27.° La defensa puede ser propia o de terceros®8, para que se verifique
la causa de justificacion y la exclusion de la obligacién de indemnizar. La defensa
"propia o de sus derechos" abarca la posibilidad de defender legitimamente
cualquier bien juridico individual. No estdn amparadas, en cambio, en la
eximente de legitima defensa, las lesiones de bienes juridicos pertenecientes a
terceros, cuando no fueran utilizados como medios en la agresion ilegitima (por
ejemplo, la destruccién de objetos; o las lesiones 0 muerte causadas a otra
persona que se hallaban en el lugar de los hechos). El defensor podra invocar,
sin embargo, en relacion con la lesion de tales bienes juridicos, la eximente de

estado de necesidad, cuando se verifiquen los respectivos requisitos?>°.

c) Estado de necesidad

§ 28.° El estado de necesidad, como causa de justificacion®®, supone una
situacion de conflicto entre bienes juridicos o de colision de deberes?®!, que
existiendo ex ante se confirma ex post y que el Derecho resuelve a favor del
“interés preponderante”. El “interés preponderante” esta en que «el mal causado

no sea mayor que el que se trate de evitar» (cfr. al punto primero del numeral 5.°

258 En lo que se distingue de la accion directa, llamada con menos propiedad Autodefensa, que
se destina apenas a la defensa de un derecho propio.

259 Véase, a continuacion, el § 29.°y sigs. de este mismo capitulo. Véase también CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General, Vol. Il — Teoria Juridica del Delito, cit., pag.
245,

260 | as situaciones de necesidad pueden dar lugar tanto a casos de justificacion, como de
exculpacién cuando conciernen a la culpabilidad. Aunque, para cierto sector doctrinal en Espafia,
el art. 20.5.° del respectivo Cadigo Penal acogeria las situaciones de necesidad tanto justificantes
como exculpantes, es preferible ubicar las primeras en dicho precepto y recurrir al 20.6.° del
mismo Caodigo (miedo insuperable) para las que tocan a la culpabilidad.

261 La colision de deberes se produce cuando sobre un sujeto recae el deber de evitar un mal
ajeno que amenaza a un tercero (persona, sociedad o estado). En tal circunstancia, se verifica
un conflicto entre dicho deber de evitar el mal y el deber de abstencién de perpretacién de la
accion juridicamente prohibida o de llevar a cabo la accion, en el caso de las omisiones. La
mayoria de la doctrina espafiola encuadra estas situaciones en la eximente de estado de
necesidad (numeral 5. © del art. 20 del respectivo C.P.), relegando para la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber (numeral 7. © del mismo articulo) los supuestos de concurrencia de un
deber especifico de actuar, derivado del oficio o cargo por ejemplo (véase, a respecto de esta
ultima, el anterior 8 21.° del presente capitulo). - Cfr. MORALES PRATS, F., “Comentario al art.
20.5.””, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios al
Nuevo Cadigo Penal, Aranzadi Editorial, Navarra, 2.2 Ed., 2001, pag. 175.
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del art. 20 del C.P. espafiol)?%2: es una cuestién de proporcionalidad y no de
necesidad racional, como ocurre en la legitima defensa. Lo caracteristico del
estado de necesidad, frente a las demas causas de justificacion, es que la crisis
aqui proviene o bien de una conducta no dolosa, pero si imprudente, no idonea
0 permitida, o bien de la naturaleza (por ejemplo, para salvar a una persona de
un incendio, el agente fractura la puerta de casa de un vecino; o para llevar a un
enfermo al hospital, el agente rebasa el limite permitido de velocidad en la

carretera).

8§ 29.° El requisito-presupuesto conceptual para que el estado de
necesidad tenga efecto justificante se halla en la existencia de una situacion de
peligro objetivo, real y actual®®®, esto es, inminente o inmediato, para un bien
juridico propio o ajeno?®*, proveniente de un tercero (estado de necesidad
defensivo), pero sin ser la agresion ilegitima de la legitima defensa; asi como de
una conducta licita o de la naturaleza (estado de necesidad agresivo). Asimismo,
dicho peligro debera ser grave e inevitable, lo que significa que no pueda ser
evitado o soslayado por otras vias o procedimientos menos lesivos o
perjudiciales, ya fueren éstos licitos o ilicitos, generando la necesidad de una
accion de salvaguarda idonea y real - por lo que si existen otras vias menos

lesivas de solucion de la crisis, a ellas habra que acudir.?%®

262 Obsérvese gue no se trata de una mera comparacion de bienes juridicos, sino de “males” (cfr.
CORDOBA RODA, J. y RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios al Codigo Penal, Tomo |,
Editorial Ariel, Barcelona, 1972, pags. 287 y sigs.): concepto normativo de caracter mas
omnicomprensivo, que reclama la ponderacion de todos los intereses en juego (cfr. CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General, Vol. Il — Teoria Juridica del Delito,
cit., pags. 276 y sigs.).

263 Como debe deducirse, segun la doctrina espafiola, del enunciado del art. 20.5. ° del respectivo
Cddigo Penal: «el que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien
juridico de otra persona o infrinja un deber». En el Derecho portugués, el requisito de la existencia
de un peligro actual esta expresamente previsto en el art. 339.1 de su C.C,, relativo al estado de
necesidad.

264 También en este punto el estado de necesidad se distingue de la accion directa, que se
destina apenas a la defensa de un derecho propio, como hemos referido a propésito de la
legitima defensa.

265 Cfr. MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.%", cit., pags. 171-174.
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8 30.° En el ordenamiento juridico espafiol, los requisitos legales previstos
en el articulo 20.5.° del Cédigo Penal que tienen que concurrir para que el estado
de necesidad se pueda aplicar como causa de justificacion son los siguientes:
gue el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar, que la situacién
de necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el sujeto y, por
ultimo, que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse?68,

§ 31.° En el estado de necesidad hay una ponderacion de intereses en
conflicto, que se traduce en la proporcionalidad del mal causado para superar la
crisis, segun se verifique un conflicto de intereses desiguales o de intereses
iguales?®’. La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia espafiolas confieren a los
dos supuestos de estado de necesidad diversa naturaleza. Asi, segun la teoria
de la diferenciacion, el estado de necesidad en caso de conflicto de intereses
desiguales debera merecer el tratamiento de una causa de justificacion, con base
en el principio del interés preponderante; en tanto que el estado de necesidad en
caso de conflicto de intereses iguales o0 equivalentes constituira una causa de
exculpacion, cimentada en el principio de la no exigibilidad de otra conducta
adecuada a la norma (inexigibilidad subjetiva). Por el contrario, otro sector de la
doctrina en Espafia opta por una configuracion de naturaleza Unica para la
eximente analizada, de acuerdo con la teoria unitaria, que en todo caso adoptaria

el caracter de causa de justificacion.?’® No obstante, cuando estén en juego

266 En el ordenamiento juridico portugués, segin el art. 339.1 del respectivo Codigo Civil, los
requisitos que el estado de necesidad debe observar como causa de justificacion de la
antijuricidad o ilicitud son, ademas de la existencia de un peligro actual, que ese peligro amenace
un derecho o bien juridico referente a la persona o al patrimonio del agente o de tercero, que la
conducta del agente sea un medio necesario para preservar el derecho o bien juridico en causa
y, finalmente, que los intereses defendidos sean manifiestamente superiores a los sacrificados.

267 Cfr. Morales Prats (en MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.°", cit., pag. 182), el
articulo 20.5.° del Cddigo Penal espafiol no debe ser interpretado tan sélo en sentido objetivo,
es decir, que el sujeto en realidad se halle en una situacién objetiva de tales caracteristicas, sino
que también cabe inferir la exigencia de un elemento subjetivo, colmado con el mero
conocimiento de la situacion objetiva de estado de necesidad y de los presupuestos objetivos
configuradores de la eximente.

268 Cfr. MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.%", cit., pag. 176.
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bienes personalisimos (como la vida, la libertad o la integridad corporal), en
respeto al principio de la dignidad de la persona humana, opera una “clausula de
adecuacion”, segun la cual se entiende que toda intromision resultara siempre
en un mal mayor que el que se amenaza, luego, no podra dar lugar al estado de
necesidad justificante, sino tan sélo — si se cumplen sus requisitos — al de
caracter exculpante®®®, De esta manera, solamente en casos de legitima
defensa, debido al enorme desequilibrio introducido por la agresion ilegitima,
esta permitido al que sufre el mal (al agredido o a quien le defienda) la posibilidad
de intrometerse en bienes personalisimos?’?. En cambio, en situaciones de
estado de necesidad, puesto que la crisis entre los bienes juridicos no es
maxima, una vez que proviene de una conducta imprudente, no idonea o
permitida o aun de la naturaleza, las facultades de obrar tampoco son maximas,
sino limitadas, y los deberes de tolerancia menores que en los casos de legitima

defensa.

§ 32.° El segundo requisito legal de la eximente analizada exige que el
sujeto no haya provocado intencionalmente la situacion de necesidad. La
doctrina espafiola mayoritaria considera que la provocacion no consiste solo en
la creacion o generaciéon de un peligro, pues el auténtico objeto de la misma es
algo mas: la situacion de conflicto o enfrentamiento entre los bienes juridicos, en
términos tales que la preservacion de uno requiere el sacrificio del otro. La
intencionalidad a la que se refiere el mencionado articulo 20.5.° debera ser
interpretada como provocacion dolosa, con inclusion de todas las formas dolosas
de la conducta. En consecuencia, la provocacion imprudente de la situacion de

necesidad queda amparada en los dominios de la eximente. Sin embargo, este

269 En contra, MORALES PRATS (en MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.%”, cit., pag.
181), segun el cual en tales supuestos no sera posible aplicar la eximente analizada ni siquiera
como causa de exculpacion, por cuanto la conducta se sitia en contradiccidén con el principio
general alumbrador de la ponderacién de intereses, comprometiendo de forma decisiva su
valoracion normativa, ya que estariamos en definitiva en presencia de un mal mayor que el que
se pretendia evitar.

270 Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol — Parte General, Vol. Il — Teoria
Juridica del Delito, cit., pag. 270.
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dato no prejuzga que la previa infraccion de la norma de cuidado (infraccion del
deber objetivo de cuidado) pueda ser castigada, en su caso, como delito
imprudente, lo que implica que el resultado pueda ser imputado causal y
normativamente (imputacion objetiva) a la infraccion previa e inicial del deber
objetivo de cuidado — se trata de la teoria de la «actio illicita in causa», sustentada
por un amplio sector de la doctrina en Espafia -. Por otro lado, debera
considerarse que el sujeto concernido por la expresion legal de este segundo
requisito es aquel que actia en estado de necesidad, razon por la cual la
eximente da cobertura al auxilio a un tercero que ha provocado intencionalmente
su propia situacién de necesidad. Finalmente, la doctrina espafiola discute si
estamos (seglin Cérdoba Roda?’*) o no (de acuerdo con Morales Prats) en
presencia de un requisito de caracter esencial del estado de necesidad, cuya
ausencia determina respectivamente la imposibilidad o la posibilidad de la

aplicacion de la eximente en su versién incompleta.?’?

§ 33.° El requisito tercero, contemplado en el referido articulo 20.5.°,
precisa que el necesitado no debe estar sometido a una obligacion de sacrificio
por razén del cargo y oficio?’®. Este precepto alude a obligaciones juridicas que
derivan de determinadas profesiones o cargos, en las que son inherentes riesgos
a su propia logica de ejercicio — como socorristas, bomberos, médicos o marinos.
Dado que el Cédigo Penal espariol se refiere concretamente al necesitado, y no
al sujeto que realiza la accién necesaria, debe interpretarse que los casos de
auxilio necesario no quedaran amparados por la eximente — cuanto menos en su
version completa — cuando el sujeto-necesitado, en cuyo favor se actia, se
hallaba obligado al sacrificio por razén de su oficio?’4. La doctrina hispana

unanimemente comparte la idea de que el deber de sacrificio no reviste caracter

271 En Comentarios al Cadigo Penal, Tomo |, cit., pags. 287 y sigs..

272 Cfr. MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.%", cit., pags. 182-183.

273 En el Derecho portugués, este requisito no esta previsto en el art. 339.1 de su Cédigo Civil,
para que el estado de necesidad opere como causa de justificacion.

274 Asi, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol — Parte General, Vol. Il — Teoria
Juridica del Delito, cit., pag. 287.
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de absoluto, por lo que resulta de aplicacién la eximente completa en los
supuestos en gue el deber de sacrificio deviene indtil o en los casos en que el
interés preservado con la actuacion en estado de necesidad presenta una
acusada desproporcién con la obligacion de sacrificio en razon de la profesion o
cargo (desproporcion valorativa que se sitla a favor del primero). Asi, el requisito
analizado no ser& de caracter esencial, no cerrando el paso a la aplicacion de la

eximente incompleta, en caso de su ausencia.?’

§ 34.° Quien soporta el sacrificio de un bien juridico, por mas que eso sea
la aplicacion del principio de necesidad o consecuencia de que el conflicto entre
bienes se haya resuelto desfavorablemente para él, no tiene por qué tolerar el
dafo cometido. El resarcimiento del dafo resulta, no de responsabilidad por un
hecho ilicito, pues la ilicitud esta excluida por la eximente, sino de la llamada
responsabilidad por sacrificio. Por ese motivo, el ordenamiento juridico espafiol,
en el articulo 118.1. 3. 2 del respectivo Cddigo Penal, diferencia entre quién ha
actuado en estado de necesidad (no distinguiendo si es exculpante o justificante)
y quién ha beneficiado de ese estado de necesidad, relacionando la obligacion
de reparar a la obtencién de un provecho a costa de otra persona?’®. Ya el
ordenamiento juridico portugués, en el articulo 339.2 de su Caodigo Civil,
establece soluciones distintas segun la situacion de necesidad haya sido creada
0 no?’’ por culpa exclusiva del autor del hecho dafioso, quedando éste en caso
afirmativo obligado a indemnizar el perjudicado por el dafio sufrido. En los demas
supuestos, el legislador - tanto el espafiol como el portugués - comprendio que
la concertacion de las personas en cuyo favor se haya precavido el mal o se les

haya evitado un perjuicio puede originar problemas, por tratarse de varias

275 Cfr. MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.%", cit., pags. 183-184.

276 por supuesto que el beneficiado puede ser el mismo que el que ha perpetrado el hecho (como
ocurre en las situaciones de estado de necesidad propio), pero no necesariamente (como sucede
en los casos de estado de necesidad ajeno o auxilio necesario), de lo que se desprende que
puede haber personas a quienes se les aprecie la eximente de estado de necesidad y no estén
obligadas a reparar dafio alguno.

277 \Verdaderamente, apenas en el supuesto de que la situacion de necesidad no haya sido creada
por culpa exclusiva del autor del hecho dafioso existe un estado de necesidad justificante.
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personas cada una con un riesgo diferente (por ejemplo, cuando se salvan
distintos objetos de diverso valor), o porque ese beneficio sea dificil de medir
(ejemplificadamente, si se sofoca a favor de varias personas un riesgo de
consecuencias inciertas para cada una de ellas), en cuyo caso no es posible fijar
cuotas objetivas; por lo que remitié la respectiva decision para los tribunales.?’®

d) Consentimiento del perjudicado

§ 35.° Se considera también como causa de justificacion del hecho dafioso
el consentimiento del perjudicado. La doctrina?’® entiende que, si la
responsabilidad civil se destina a la tutela de bienes juridicos individuales y, por
lo tanto, normalmente disponibles, el respectivo titular (una persona fisica o una
persona juridica) puede renunciar a esa tutela, desde que se trate de un bien
juridico disponible?®. Asi, el consentimiento opera como causa justificante
cuando el Derecho conceda prelacion al valor de la libertad de actuacion de la
voluntad frente al desvalor de la accion y del resultado de la lesion del bien
juridico?®l. Por ello, la existencia del consentimiento del perjudicado retira al
hecho dafioso su naturaleza ilicita o antijuridica®®?, desapareciendo
consecuentemente la obligacion de indemnizacion o reparacion del dafio —es lo
gue se traduce en la maxima latina «in volenti non fit iniura» (por ejemplo, si una

persona autoriza otra a retirar agua de su propiedad o a utilizar su coche, no

278 Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., “Comentario al art. 118", en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.)
y MORALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, Aranzadi Editorial,
Navarra, 2.2 Edicién, 2001, pags. 585-586.

219 véanse RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigacées, Vol. I, cit., pags. 449-450; ANTUNES
VARELA, J., Das Obriga¢gbes em Geral, Vol. I, cit., pags. 560-562; ALMEIDA COSTA, M. J.,
Direito das Obrigag6es, cit., pags. 576-578; MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes,
Vol. I, cit., pags. 321-322; SANTOS JUNIOR, E., Direito das Obrigacdes |, cit., pags. 321-322; y
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General, Vol. Il — Teoria Juridica del
Delito, cit., pags. 331y sigs.

280 Como es el caso del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
a la propiedad o, incluso, a la integridad corporal.

281 Cfr. CEREZO MIR, J. (en Curso de Derecho Penal Espariol — Parte General, Vol. Il — Teoria
Juridica del Delito, cit., pags. 333-334), rechazando el fundamento de la ausencia de interés.

282 E| consentimiento se prevé genéricamente en los arts. 1262 y sigs. del C.C. espaiiol, pero el
consentimiento del perjudicado estd expresamente previsto en el art. 340 del C.C. portugués.
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existe ilicitud en estos actos por parte de la persona que ha recibido el respectivo
consentimiento)?®3. Se salva, todavia, la hipétesis de que el acto consentido sea
ilegal o imoral, es decir, contrario a una prohibicion legal, a la moral o las buenas
costumbres?84, dado que en estos supuestos estan en juego intereses publicos
0 intereses privados indisponibles, como el derecho a la vida, y ni el
consentimiento del perjudicado excluye la ilicitud o desvalor de esos actos.

8 36.° En general, el consentimiento tiene de ser valido, consciente y libre,
por lo que no pueden prestar consentimiento los menores no emancipados, con
las excepciones legalmente previstas, y los que tienen su capacidad modificada
judicialmente, en los términos de la resolucion judicial (cfr. al art. 1263 del C.C.
espafol), quedando excluida la eficacia del consentimiento cuando no sea
consciente y libre, esto es, siempre que haya sido obtenido mediante el empleo
del engafio, la violencia, la intimidacion o el dolo (cfr. a los arts. 1265 y sigs. del
mismo C.C.)%%, El consentimiento ha de prestarse con anterioridad o
simultdneamente a la practica del hecho dafoso?®, ya que, después de éste ser
perpetrado, apenas se podra verificar una renuncia a los efectos de la ilicitud del

mismo?®’. La forma en que se otorgue dicho consentimiento es irrelevante, puede

283 No se puede confundir el consentimiento del perjudicado, como causa de exclusién de la
ilicitud o antijuricidad, con la conducta del perjudicado, como causa de exoneracion de la
responsabilidad — la llamada “culpa de la victima”, en exclusiva o en concurrencia con la del
agente (véanse, a respecto de esta Ultima, el § 138.°y sigs. de este mismo capitulo).

284 Tal y como lo establecen los arts. 1271 y 1275 del C.C. espaiiol y el art. 340.2 del C.C.
portugués.

285 E| C.C. espafiol determina que, «para que el error invalide el consentimiento, debera recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la
misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo», y que «el error sobre la persona
sélo invalidara el contrato cuando la consideracion a ella hubiere sido la causa principal del
mismo» (en su art. 1266); especificando que «hay violencia cuando para arrancar el
consentimiento se emplea una fuerza irresistible», «hay intimidacién cuando se inspira a uno de
los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o
bienes, o0 en la persona o bienes de su conyuge, descendientes o ascendientes» (véanse los
arts. 1267 y 1268), y «hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de
uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera
hecho», el cual «obliga al que lo empled a indemnizar dafios y perjuicios» incluso cuando sea
incidental (cfr. a los arts. 1269 y 1270).

286 Aunque PESSOA JORGE admita el consentimiento con caracter retroactivo (en Ensaio sobre
os Pressupostos da Responsabilidade Civil, cit., pags. 273 y sigs.).

287 Cfr. ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigacdes, cit., pag. 577.
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ser expreso o tacito, entendiéndose por tacito aquél que resulte de un
comportamiento concluyente del perjudicado?®®. En caso de dafio causado por
actividades peligrosas, como determinadas préacticas deportivas (por ejemplo, el
boxeo, artes marciales o rugby), se considera, en la estela de Larenz, que la
participacion en ellas implica una aceptacién tacita y reciproca del riesgo de
accidente, situandose la lesion en la esfera de riesgo permitido; por lo que sera
excluida la ilicitud del hecho dafioso, siempre que no haya actitud dolosa y sean
respetadas las reglas del juego?®®. Cuando el “perjudicado” no esté en situacion
de dar su consentimiento, pero quepa suponer que el titular del bien juridico
protegido lo habria prestado si hubiera tenido conocimiento de la lesién o puesta
en peligro del mismo (como ocurre, particularmente, en el supuesto de
tratamientos meédico-quirdrgicos llevados a cabo en enfermos mentales o en
estado de inconsciencia)?®®, se reconoce al consentimiento presunto eficacia
como causa de justificacion en la doctrina®®, considerandose, también a
semejanza de Larenz, que la gestion de negocios sin mandato podra ser aqui
correspondientemente aplicable?®2.2®3 De igual modo, en los casos de
consentimiento tacito y presunto, la exclusion de la ilicitud solo opera si el hecho

dafioso no es contrario a las leyes o a la moral o las buenas costumbres?®4.

288 Como previsto en el art. 340.3 del C.C. portugués.

289 Cfr. ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigacdes, cit., pags. 577-578; ANTUNES
VARELA, J., Das Obriga¢gfes em Geral, Vol. |, cit., pag. 562; y MORALES PRATS, “Comentario
al art. 20.7.°%, cit., pag. 202.

2% No hay que confundir el consentimiento presunto con el consentimiento tacito, que se deduce
de la actitud pasiva o del comportamiento concluyente del portador del bien juridico.

291 Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General, Vol. Il — Teoria
Juridica del Delito, cit., pags. 346-348.

292 Cfr. RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das Obrigagdes, Vol. I, cit., pags. 449-450.

293 En Espafia, se suele optar por resolver la mayor parte de los supuestos de consentimiento
presunto que se mencionan en la doctrina alemana mediante la causa de justificacion del estado
de necesidad, prevista en el art. 20.5.° del C.P. espafiol (véanse, sobre esta causa de
justificacion, el § 28.°y sigs. supra del presente capitulo), siempre y cuando quede acreditada la
urgencia y estricta necesidad de la intervencion médica, o por incluir tales casos en el ambito de
la eximente de ejercicio legitimo de un derecho derivado de un oficio, consagrada en el apartado
7.° del mismo articulo (véase, sobre esta eximente, el anterior § 21.° de este mismo capitulo),
desde que se haya cumplido el deber de cuidado conforme a la lex artis [segin CEREZO MIR
(Ibidem) y MORALES PRATS (ldem, pag. 203)].

29 Cfr. alos arts. 1271 y 1275 del C.C. espafiol y al art. 340.2 del C.C. portugués.
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3. El criterio de imputacion del hecho al responsable

a) Criterio subjetivo: culpabilidad

§ 37.° La idea de culpa esta en la base de la responsabilidad subjetiva, o
sea, de la imputacion de los dafios sufridos por alguien a la esfera juridica de
otro, segun el criterio de la culpa?®. Siendo la ilicitud o antijuridicidad el elemento
objetivo de la responsabilidad civil, que consiste en la discordancia entre la
conducta del agente y el ordenamiento juridico por €l transgredido, la
culpabilidad como elemento subjetivo permitiria, en un principio, imputar
psicologicamente lo ocurrido a la libre voluntad de aquél. La antigua doctrina,
influida por la ideologia naturalista del siglo XIX, establecié que la culpa era un

2% La culpa ha sido, tradicionalmente, el criterio de imputacién determinante de cara a la
atribucién de responsabilidad en el &mbito sanitario, estando asentado en la jurisprudencia
espafiola el igual tratamiento a efectos de culpa de los planos contractual y extracontractual [cfr.
ala S.T.S. de 8 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7548), donde se puede leer que: «la obligacién
contractual o extracontractual del médico y, en general, del profesional sanitario no es la de
obtener en todo caso la recuperacion o sanidad del enfermo, o lo que es lo mismo, no es la suya
una obligacion de resultado, sino proporcionarle todos los cuidados que requiera segun el estado
de la ciencia, asi como que en la conducta de los profesionales sanitarios queda descartada toda
clase de responsabilidad mas o menos objetiva, sin que opere la inversion de la carga de la
prueba, admitida por esta Sala para los dafios de otro origen, estando, por tanto, a cargo del
paciente la prueba de la culpa o negligencia correspondiente, en el sentido de que ha de dejar
plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirdrgico enjuiciado fue realizado
con infraccidon o no sujeciéon a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (“lex
artis ad hoc”)»]. Esta identidad de tratamiento se cifra en la utilizacion de los mismos pardmetros
para enjuiciar la diligencia-negligencia en el ordenamiento espafiol: no se considera en el plano
extracontractual negligente una conducta que no lo sea en el contractual y viceversa [al contrario
de las consideraciones vertidas en la S.T.S. de 26 de mayo de 1986 (RJ 1986, 2824), que
resultan aisladas]. Es mas, no se recurre a la contractualidad para establecer responsabilidad
mas alla de la culpa. Esto porque, desde la consideracién de que el caso fortuito, que excluye la
responsabilidad contractual (cfr. al art. 1105 del respectivo C.C.), es mas restringido que la no
culpa, existirian supuestos de actuacién no negligente en los que habria de responderse [un
buen ejemplo de ello, en materia sanitaria, seria el del uso de instrumental en malas condiciones
no habiendo mediado negligencia, versado en la S.T.S. de 17 de abril de 1998 (RJ 1998, 2056)].
— Cfr. PANTALEON PRIETO, F., “El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un
debate)’, A.D.C., Vol. 44, N.° 3, 1991, pags. 1019y sigs.; GOMEZ CALLE, E., “El fundamento de
la responsabilidad civil en el ambito médico-sanitario”, A.D.C., Vol. 51, N.° 4, 1998, pags. 1732y
sigs.; y ASUA GONZALEZ, C. I., “Comentario al art. 1104 C.C.”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (Director), Comentarios al Codigo Civil, Tomo VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pags. 7918 y sigs..
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fendmeno psicoldgico, integrado por el dolo y la negligencia, cuya caracteristica
esencial se vio en una relacién psiquica entre el agente y el resultado producido
— segun la teoria psicolégica -. Mas tarde, el concepto psicolégico de la
culpabilidad no se muestra utilizable, dado que en supuestos de negligencia
inconsciente faltaba esa relacion psiquica, ya que en ellos sélo existe una
valoracién que realiza el ordenamiento juridico, asi como tampoco podria
integrar la culpa propiamente dicha la conciencia o voluntad base del dolo. Por
lo dicho, la doctrina civilista actual, apoyada en el desarrollo cientifico del
Derecho Penal, aclarando el requisito clasico de la culpa, ha abandonado la
concepcién psicoldgica de la culpabilidad y caracteriza la esencia de la culpa
como un juicio de valor del ordenamiento juridico acerca del agente: la
reprochabilidad (concepcion normativa de la culpabilidad). De acuerdo con la
teoria normativa, al agente se le reprocha el juicio de menosprecio que implica
la culpa, consistente en no haberse conducido conforme al Derechoy en haberse
decidido por lo injusto, cuando pudo obrar licita y juridicamente. Por lo tanto, la
culpa supone una conducta antijuridica que es reprochada personalmente al
agente, porque descansa en una motivacion contraria al deber que le

incumbia.2%

§ 38.° La concepcion clasica de la culpa civil parte de identificarla con la
negligencia (que también se puede llamar «simple culpa»), es decir, con la
omision de la diligencia exigible al agente, que se somete a la medida general
de la diligencia de un pater familias cuidadoso?®’. En la actualidad, la doctrina
alemana, inspirada en Larenz y Canaris, considera la negligencia o «simple

culpa» como la violacién (objetiva) de una norma por inobservancia de deberes

2% Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 51-52; ANTUNES VARELA, J.,
Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, cit., pags. 566-567 (defendiendo la posicion de la culpabilidad
psicolégica, aunque con un entendimiento normativo); RIBEIRO DE FARIA, J., Direito das
Obrigacoes, Vol. |, cit., pags. 451-452; ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigag0es, cit., pag.
580; MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit.,, pag. 313; y MENEZES
CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pag. 467.

297 E| C.C. espaiiol se inspira en un concepto de culpa basado en la falta de diligencia exigible
(asi, su art. 1104), que se somete a la medida general de la diligencia de un «buen padre de
familia» o de un hombre normalmente diligente; a semejanza del C.C. portugués, en su art. 487.2.
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de cuidado o, en la terminologia del B.G.B., por contravencion del cuidado
necesario en el trafico?®. Por el contrario, el dolo civil se configura como la
infraccion consciente y voluntaria de un deber juridico, que da lugar a la
produccion de un dafio, debiendo existir una relacion causal necesaria y prevista
entre aquél y éste. Ambas graduaciones de la culpa en sentido amplio caben
dentro del &mbito de la responsabilidad subjetiva?®®: en el primer caso, derivada
de una conducta culposa por negligencia y, en el segundo, de una conducta
culposa con dolo. La diferencia intrinseca entre la culpa contractual y la culpa
extracontractual es mas bien cuantitativa®®: esta Ultima obliga a prestar una
diligencia mayor que en la contractual, que llega a basarse en la mera causacion,
derivada de hechos ajenos a la voluntad del deudor. La culpa contractual se
considera sinonima de omision de diligencia, mientras que la designacion de

culpa lato sensu se reserva para la extracontractual.3?

§ 39.° La imputacion por culpa se realiza mediante dos juicios: el de
previsibilidad y el de evitabilidad. Segun el juicio de previsibilidad, existe culpa
no solo cuando el sujeto que ocasiono el dafio debid prever que éste se derivaria
de una determinada conducta, sino también cuando debio antever el
acaecimiento de un suceso dafioso, por las reglas de la experiencia humana

ordinaria, o aun cuando era razonable que lo hubiera previsto bajo particulares

2% Cfr, MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Ill, cit., pag.
472.

2% En el &mbito de la responsabilidad subjetiva, la opinion comun es que el dolo (bien como la
negligencia) esta previsto en el art. 1101 del C.C. espafiol como causa de incumplimiento de
obligaciones, asi como en el art. 1902 del mismo texto legal, aqui como causa de incumplimiento
de la obligacion general del «alterum non laedere», encubierto bajo la expresion «interviniendo
culpa o negligencia». En lo que concierne al C.C. portugués, el respectivo art. 487 se refiere a la
culpa lato sensu, abarcando el dolo y la negligencia (aunque su apartado 2, sobre la apreciacién
de la culpa segun la diligencia de un «buen padre de familia», tenga en vista fundamentalmente
la negligencia); tal como el art. 798 del mismo diploma legal, que prevé que se falte al
cumplimiento de la obligacion de forma culposa (siendo la culpa apreciada segun el referido art.
487, por remision del apartado 2 de aquel articulo).

300 Obsérvese que mientras el art. 1089 alude, para la responsabilidad extracontractual, a
«cualquier género de culpa o negligencia», el art. 1101, para la contractual, se refiere
simplemente a «negligencia», sin excluir ningln grado de la misma. Podria aplicarse a ambas
esferas el art. 1104 (todos del C.C. espafiol), en cuanto a la diligencia que exija la naturaleza de
la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

301 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 39-44, 56 y 96.
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circunstancias. Para ello, es necesario atender fundamentalmente a la edad,
madurez y capacidad mental del sujeto eventualmente responsable3®?. Pero,
para que pueda hablarse de culpa, es preciso no solo que el sujeto haya previsto
un determinado resultado, sino ademas efectuar un juicio de evitabilidad, o sea,
constatar que el sujeto disponia de los medios necesarios para impedir ese
resultado, y no lo hizo, o que recaia sobre él un deber de evitarlo en el caso
particular, sin que lo hubiera hecho®®. Segun la concepcion clasica de la culpa
civil, la previsibilidad se considera el presupuesto légico y psicoldgico de la
evitabilidad de un resultado contrario al Derecho y no querido®4. Esta
previsibilidad del resultado en la culpa civil, a diferencia de la culpa penal medida
en funcién de la capacidad intelectual propia del agente, se basa en una
previsibilidad media®®®. La medida de la diligencia exigible, que se somete a la
medida general de la diligencia de un «buen padre de familia», cuando la
obligacion no exprese otra cosa (cfr. a los articulos 1104.2 del C.C. espaiiol y
487.2 del C.C. portugués), es una medida que atiende a un criterio objetivo y
abstracto: exigible segun «las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar» (como indica el citado articulo del C.C. espaiiol); es la diligencia que,
dentro de la vida social, puede ser exigida en la situacion concreta a una persona
razonable y sensata, correspondiente al sector de trafico o de vida social
cualificados por la clase de actividad a enjuiciar3®, Es decir, no se revela decisivo

al respecto la individualidad del agente, sino que son las circunstancias las que

302 Se llama “inimputable” a la persona que no supera el test de previsibilidad, sea en el caso
concreto, sea de forma genérica.

303 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 301-305.

304 |dea recogida por la jurisprudencia espafiola en sentencias como la S.T.S. de 9 de abril de
1963 (Roj: STS 2376/1963), al declarar que «la previsibilidad del resultado es el presupuesto
I6gico y psicoldgico de la evitabilidad del mismo».

305 Asi, la mencionada sentencia concreta que «en principio, la diligencia exigible (ha de
determinarse) segun la clase de actividad de que se trate y de la que puede y debe esperarse
de persona normalmente razonable y sensata perteneciente a la esfera técnica del caso».

306 A lo largo de los Ultimos afios, el juicio de previsibilidad se ha venido sustituyendo
paulatinamente, en el ordenamiento juridico espafiol, por los denominados «criterios de
imputacién objetiva», que constituyen una nueva version mas precisa y elaborada
dogmaticamente del viejo test de previsibilidad-evitabilidad del dafio desde la perspectiva del
«buen padre de familia», propio de la apreciacién clasica de la culpa o negligencia (véanse, sobre
los criterios de imputacion objetiva, el § 102.° y sigs. del punto 5. La relacion o nexo causal entre
el hecho y el dafio, perteneciente al cap. Ill - ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL).
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determinaran la medida necesaria de diligencia y cautela. Sin embargo, no se
excluye toda atencion a la personalidad del agente, dado que el obrar culposo,
al igual que el concepto de imprevisibilidad en que se basa, ha de considerarse
viendo en él ya un aspecto subjetivo, en cuanto posibilidad dada al sujeto de
prever las circunstancias en la situacion del caso concreto, ya un aspecto
objetivo, desprendido de la situacién personal del agente y que tenga en cuenta
la diligencia que pueda esperarse de cualquier persona, en virtud de los efectos

de sus actos u omisiones.307

8 40.° La doctrina civilista de la culpa, asentada en la omisién de la
diligencia exigible al deudor, se desarrollo, en el ordenamiento juridico espafiol,
por influencia de la doctrina y la practica penales modernas, depurando
conceptos como el de antijuridicidad, sin abandonar aun la concepcion clasica
de la culpa civil. Asi, se habla de antijuridicidad para designar que la
responsabilidad civil ha de fundarse en una conducta contraria al Derecho de la
persona causante del dafio a resarcir. Dicha conducta puede ser dolosa o
culposa, por lo que un sector de la doctrina civilista espafiola actual estudia
usualmente la culpa como una de las variantes de la antijuridicidad. Pero, esta
circunstancia no implica confundir la culpa, como aspecto o variacion de la
antijuridicidad, con el requisito general de la responsabilidad civil de la
culpabilidad, que es también un juicio de valor que necesariamente presupone
una accion antijuridica, pero que no versa sobre si cierta conducta se adapté o
no al ordenamiento juridico, sino sobre si esa conducta es personalmente
reprochable a su autor. Por tanto, el juicio de antijuridicidad no incluye al agente
infractor del contrato o de las normas de convivencia social, pues esta persona
es el objeto del juicio de culpabilidad, sino que apenas recae sobre su conducta,
contemplada desde el punto de vista de la accidbn u omision y del resultado de
las mismas. Al lado de la expuesta concepcion de la culpa como caracteristica

de la antijuridicidad, en cuanto no apreciacion de la diligencia objetiva exigida,

307 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 44-46.
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otra posicién estima la negligencia como una forma tipificada de la culpabilidad
y no como variante de la antijuridicidad. Segun este criterio, negligencia significa
la infraccién del mandato de diligencia que afecta al agente, en consideracién a
las circunstancias concretas y a las aptitudes que éste posee o de cuya
existencia ha de responder, como perteneciente a un determinado grupo
profesional o de participantes en el trafico. Solo puede obrar negligentemente el
gue tiene capacidad para ser culpable; mientras que antijuridicamente puede
obrar el que no tenga esa capacidad, sino tan sélo la natural de obrar. El juicio
de que una conducta es antijuridica no incluye reproche alguno contra el agente,
pero el juicio de que es negligente significa una imputacion al agente, al menos

necesariamente en consideracion a su individualidad.3%8

§ 41.° La culpabilidad, segun la moderna concepcion normativa, como
reproche personal de una conducta antijuridica, porque el agente no ha
manifestado una voluntad conforme al ordenamiento juridico, aunque se hallaba
en situacion de ello, presupone antes de mas la imputabilidad del agente, o sea,
la capacidad de comprender la injusticia de su comportamiento y de querer obrar

en consecuencia, como hemos visto anteriormentes3®®,

§ 42.° Ademas de la imputabilidad, parte de la doctrina exige la conciencia
de la antijuridicidad en el obrar, cuando la conducta del agente se produce a
titulo de dolo, importando las tesis penalistas al respecto para el Derecho civil3'°,
En cambio, si se causa por «simple culpa», se requiere que el agente se haya

conducido de forma antijuridica cuando pudo haber actuado conforme al

308 Cfr. SANTOS BRIZ, J. La Responsabilidad Civil, cit., pags. 47-50.

309 En el § 8.° de este mismo capitulo, en el punto 1. El hecho.

310 para la mayoria de la doctrina civilista alemana, el dolo requiere la conciencia de la
antijuricidad, de acuerdo con la teoria del dolo (Vorsatztheorie), segun la cual, en caso de que
falte la conciencia de la antijuricidad, el agente podria como maximo incurrir en negligencia,
cuando un deber de cuidado le imputase la necesidad moral de conocer la antijuricidad. Al reveés,
la teoria de la culpa (Schuldtheorie) considera que el dolo es independiente de la conciencia de
la antijuricidad, acabando por definir el dolo simplemente como «la voluntad de un determinado
hecho». — Cfr, MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll,
cit., pag. 478.
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Derecho y haber evitado, dada su capacidad personal e individual, la omisioén de
la diligencia exigible en el trafico o segun las circunstancias. El resultado
juridicamente no deseado, para que exista a titulo de culpa, ha de ser
precisamente previsible por “este” agente y la conducta controlada por €él, habida
cuenta de las cualidades espirituales y corporales no dependientes de la
voluntad (inteligencia, formacion intelectual, aptitud, practica, fuerza fisica)3!!.
Por el contrario, otra parte de la doctrina considera apenas marginalmente
relevante la conciencia de la antijuridicidad en el obrar®'?, cuando ella influya en
la conducta del agente y, a través del juicio de valor que recaiga sobre esta
Gltima, pueda conducir a la no calificacion de un ilicito como doloso o, incluso,
como negligente. Es lo que sucede en la inimputabilidad, en la conviccion de la
existencia de un deber y en otras causas de inculpabilidad. En el primer caso,
naturalmente no existe dolo o negligencia, ni tampoco conciencia de la
antijuridicidad, porque falta la voluntad; por lo que no hay reproche normativo.
En el segundo caso, la conciencia de la antijuridicidad en el obrar opera de forma
positiva, es decir, el agente procede en contra el Derecho con la conviccion de
gue esta obligado a ello. Finalmente, en la ultima hipétesis, siempre que de la no
relevancia de la conciencia de la antijuridicidad deriven situaciones extremas, en
contra el rigor del Derecho, de que resulten efectos no previstos por el
ordenamiento juridico, se puede recurrir a una causa de inculpabilidad como
“clausula de seguridad”, cuando la exigencia al agente de la adopcion de la
conducta debida, por cualquier motivo trascendental, ofenda gravemente el

principio de la buena fe.313

§ 43.° La concausacion al dafio por el perjudicado afecta al fundamento

de su pretension de resarcimiento y ha de referirse a la realizacién del suceso

311 SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 52-53.

312 Esta es la posicion de Menezes Cordeiro (en MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito
Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pags. 480-481), para el cual no es necesaria la conciencia
de la antijuricidad para que exista dolo, lo que se coaduna, segun este autor, con el principio de
gue la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento (cfr. al art. 6.1 del C.C. espafiol y al
art. 6 del C.C. portugués).

313 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Idem, pags. 481y 5009.
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dafioso mismo3'4. Dafador y perjudicado han de soportar los dafios en la
proporcién en que hayan contribuido a su causacion conjunta. La imputabilidad
se dard no sélo para el causante principal, sino también para el perjudicado
concausante, ya consista en una conducta subjetiva o0 en un riesgo creado. No
basta, pues, para que haya concurrencia de culpas, la mera concausacion
adecuada.®'® Asi, la concurrencia de responsabilidades puede derivar de que el
perjudicado haya cooperado al dafio de forma que le sea imputable o de que
haya omitido evitar el dafio que amenazaba o aminorar el ya realizado. Son, por
tanto, tres los supuestos de hecho en que puede darse aquel concurso: el primer
supuesto es el de la cooperacién directa del perjudicado en la produccion del
dafo; el segundo supuesto constituye aquel en que el perjudicado omitio llamar
la atencion a la otra parte sobre el riesgo de un dafio que amenazaba; vy,
finalmente, el tercer supuesto consiste en que el mismo no procuro, por los

medios exigibles a su alcance, evitar o aminorar el dafo.

§ 44.° El primer caso, de la llamada compensacién de culpas®$, es el
supuesto basico para que se pueda hablar de concurrencia de
responsabilidades, cuya consecuencia es reducir la obligacion de indemnizar en
proporcion al grado de culpa del perjudicado o al de su participacion causal en
el evento dafoso, sin que ello prejuzgue imposibilidad ninguna de que tal pueda
ocurrir por un riesgo a que se sometio (segun el grado de culpa de quien controla
el riesgo). La llamada “culpa de la victima” no se menciona expresamente en el
articulo 1902 del C.C. espafiol, pero si se recoge en practicamente la totalidad

de los textos legales que instituyen sistemas objetivos de responsabilidad®'’. La

314 yvéase la conducta del perjudicado, como causa de exoneracion de responsabilidad, en el
apartado c) Conducta del perjudicado, del punto 5. La relaciéon o nexo causal entre el hecho y el
dafio, del presente capitulo.

315 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pag. 109.

316 Como mecanismo de distribucién del dafio no es conocido por el C.C. espaiiol (véase el §
48.° de este mismo capitulo).

317 éase, por ejemplo, el art. 1.1.1 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor (T.R.L.R.C.S.C.V.M.), con Ultima actualizacion publicada el 08/04/2020
(Ref. BOE — A — 2004 — 18911), o el art. 145 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
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determinacién del caracter culposo de la conducta del perjudicado debe hacerse,
en el ordenamiento juridico espafiol, a tenor del concepto objetivo de culpa del
articulo 1104 del respectivo C.C.. El reproche dirigido al perjudicado se basa, no
en que con su conducta se haya puesto en peligro a si mismo (hecho por el cual
no se le puede recriminar), sino en que de esa forma haya incurrido en
responsabilidad convergente al dafio a través de la conducta del agente3!®. A la
culpa del perjudicado suele darse un sentido muy amplio, que abarca incluso la
mera causalidad material cuando el perjudicado sea un inimputable, el cual
recibird una indemnizacion reducida hasta donde alcance su coparticipacion en

el dafio.31°

8 45.° En el segundo supuesto, de la denominada compensacion de
riesgos, se incluye la situacion de riesgo creado tanto por el principal agente,
desencadenante originario del evento dafioso, como por el propio perjudicado,
dando lugar a dafios de mayor importancia. De modo que puede darse, en la
variedad de supuestos, una imputacion culposa frente a una imputacion fundada
en el riesgo creado, bien como una imputacion por riesgo frente a otra de la
misma clase. Originariamente, apenas se aceptaba la compensacion de riesgos
cuando se tratara de conductas no culposas por parte de ambos participes en el
evento dafoso. Actualmente, en cambio, se admite la contraposicion
responsabilidad culposa-creacion de riesgos. La conducta negligente del

perjudicado, aunque sea grave, no siempre excluye la responsabilidad del

noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (T.R.L.G.D.C.U.), con Ultima
actualizacion publicada el 16/03/2019 (Ref. BOE — A — 2007 — 20555).

318 Caso frecuente de culpa del perjudicado en la causacion del dafio es el de la actuacion a
riesgo propio que supone el viaje de favor o complacencia o “transporte benévolo”, en que el
viajero se expone a un peligro a través de una conducta concausante del dafio. Este concurso
de culpas se entiende como renuncia técita del perjudicado a exigir responsabilidad al conductor,
ya que se somete al riesgo del viaje conociéndolo; asi como supuesto especial del «venire contra
factum proprium», apreciandose un concurso de culpas a compensar a efectos de
indemnizacion.

319 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 111-112; y REGLERO CAMPOS,
L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 950-958 (salvo cuanto a la “culpa” de los
inimputables).
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agente creador del riesgo, sino solamente cuando, frente a la culpa del
perjudicado, el riesgo de empresa o explotacion del agente tuviese un papel

totalmente secundario, por ejemplo, cuando se toma un vehiculo en marcha.3?°

8§ 46.° Por ultimo, en los supuestos de hecho posteriores a la realizacion
del dafio, la buena fe, como principio informante de todas las relaciones juridicas,
impone al que ha sufrido un dafio contribuir segun las circunstancias a reducirlo
0 a evitar que aumente. El caso mas frecuente al respecto es el de la lesién
corporal o dafio para la salud, en que el perjudicado esta obligado por su parte
a hacer todo lo necesario para su curacién, o sea, a someterse sin pérdida de
tiempo a tratamiento curativo y seguir las indicaciones facultativas, pues si no se
somete a ellas agrava arbitrariamente la responsabilidad del deudor, debiendo
tenerse en cuenta esta conducta para reducir la indemnizacion
correspondiente®, La obligacién de disminuir los dafios puede afectar a terceras
personas vinculadas al perjudicado y que tengan derecho a indemnizacion. Asi,
en la jurisprudencia alemana, por ejemplo, se ha permitido reclamar a la viuda
del accidentado la obtencion de ciertos ingresos, lo que era exigible en
consideracion a su edad, si presumiblemente hubiese asumido una actividad
productiva aun en caso de supervivencia del marido y si se lo permitieran sus
deberes domésticos. En supuestos de dafios patrimoniales, el perjudicado debe
hacer todo lo que esté a su alcance para prevenirlos o reducirlos y, si el caso lo

exige, incluso tomando dinero a préstamo.3??

8 47.° En lo que concierne a la intervencion de personas auxiliares,
tratandose de obligaciones derivadas de contratos, se deduce, de preceptos
como el articulo 1594 o los articulos 1727 y 1725 del C.C. espafiol, que el

representado respondera de la culpa de su representante, a efectos de reducir

320 SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pag. 113.

321 Se discute mucho sobre la existencia de una obligacién del lesionado o enfermo a someterse
a operaciones quirdrgicas, hipétesis en la que se entiende que el perjudicado sélo perderia el
derecho a indemnizacion en caso de oposicion sin razén alguna a la intervencion quirdrgica.

322 SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 113-114.
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por su concurrencia la responsabilidad del deudor. A la misma conclusion puede
llegarse para la culpa extracontractual, por aplicacion del articulo 1903, parrafos
1y 4, del mismo diploma legal, precepto éste que permite imponer a una persona
la responsabilidad por la conducta de sus auxiliares y dependientes. En caso de
inexistencia de relacion obligatoria con el tercero por la que el representado se
obligue a responder frente a él por los dafios que cause su representante,
plantease la cuestion de se saber si, no obstante esa inexistencia de relacién
expresa, puede imponerse la responsabilidad por culpa concurrente de su
auxiliar al principal. En la estela de Esser, se entiende que el perjudicado ha de
permitir la computacion de la culpa de su auxiliar como propia, no sélo cuando
entre él y el agente exista una relacion obligatoria por la que venga obligado a
esta diligencia, sino también cuando al perjudicado le afecte un deber de
seguridad del trafico y el auxiliar actu6 dentro de la esfera de riesgo para el que
regia este deber de diligencia en el tréafico.3?

§ 48.° En lo tocante a los efectos juridicos de la responsabilidad
concurrente, el parrafo 254 del C.C. aleman3?* ha ejercido innegable influencia
en la doctrina y consecuentemente en la jurisprudencia espafolas, a falta de
precepto equivalente en el respectivo ordenamiento juridico. Segun la doctrina,
para determinar la participacion del perjudicado en los dafios la actuacion judicial
ha de atender, en primer lugar, a su intervencion en la causacion de aquéllos y
apreciar las circunstancias especiales en que se originaron, en cuanto de ellas
pueda deducirse la participacion objetivamente contraria a la situacion factica y,
en este sentido, “culposa”. Efectivamente, no es posible dividir en partes el
resultado para adjudicarlas a la causacioén de cada participe, ya que €stos son

responsables conjuntamente. Por ello, solo puede hablarse de “causacion

323 SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 114-115.

324 En el cual se puede leer: «Cuando en la causacion del dafio haya concurrido culpa del
perjudicado, la obligacion de indemnizar, asi como la cuantia de la indemnizacion, dependera de
las circunstancias, especialmente atendiendo a cudl de las partes ha causado
predominantemente el dafio. Lo mismo se tendr& en cuenta cuando la culpa del perjudicado haya
consistido en no avisar al deudor del peligro de un dafio extraordinario y elevado que el deudor
no pudo conocer o cuando aquél haya omitido evitar o reducir el dafio».
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predominante” en un sentido inexacto, pues muchas veces se referira al
potencial de riesgo de cada participe. Por consiguiente, el grado de culpa de
éstos representa juridicamente solo un elemento més de la apreciacion judicial,
merecedor de analoga valoracién que el factor riesgo, siempre de caracter
relativo. La operacién de la llamada compensacién de culpas queda siempre en
la liquidacién o compensacion de dos partidas reciprocas por el importe de los
dafios respectivamente causados. Aunque esta operacion lleve a cargar la
indemnizacién o a soportar una parte todos lo dafios, no significa, como por
ejemplo la fuerza mayor, una causa de exclusién de responsabilidad. A lo mas,
aunque la conducta del perjudicado pueda implicar un suceso inevitable,
independientemente de ello, la apreciacion de su concurrencia de culpa es un

factor para determinar la indemnizacién debida por el principal responsable.3?

8 49.° A semejanza del 8§ 254 del C.C. aleman, los demas Cadigos
modernos regulan asimismo el supuesto de concurrencia de culpas®®®. Asi, el
vigente C.C. portugués de 1966 se refiere a esta cuestion en sus articulos 570,
571y 572. Cuando a la causacion o agravacion de los dafios haya concurrido un
hecho culposo del perjudicado, el tribunal, con base en la gravedad de las culpas
de ambas partes y en las consecuencias que de ellas resultaran, determinara si
la indemnizacion debe ser totalmente concedida, reducida o excluida. Si la
responsabilidad se basara en una simple presuncion de culpa, la culpa del
perjudicado, a falta de disposicion en contrario, excluye la obligacion de
indemnizar. Sigue diciendo este Codigo Civil que al hecho culposo del
perjudicado se equiparan los hechos culposos de sus representantes legales y
los de las personas de quienes se sirva. La prueba de la culpa del perjudicado
incumbe al que la alegue, pero el tribunal conocera de dicha culpa aungque no

haya sido alegada. El C.C. portugués recoge acertadamente el resultado de la

325 SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 115-116.

326 Por ejemplo, el C.C. italiano de 1942, en sus arts. 1227 y 1228, y el suizo de 1907 (conocido
por su abreviatura en alemén Z.G.B., que entrd en vigor el 1 de enero de 1912), en el respectivo
art. 44.
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compensacion de culpas (pago total de indemnizacion, su reduccion o su
exclusion), con lo que recorre a todas las variantes de dicha compensacion
(absorcion de la culpa del perjudicado por la del agente, coexistencia de ambas
y absorcion de la del agente por la culpa del perjudicado); pero omite
inexplicablemente para la fecha de su promulgacion toda alusion a la
compensacioén de riesgos, salvo que aluda a un concepto amplio de culpa. En
caso de no poder determinarse la participacién culposa de ambos participes,

deja también libertad de criterio judicial para fijar la indemnizacion.

8§ 50.° Ya el articulo 1103 del C.C. espafiol, que establece que «La
responsabilidad que proceda de negligencia (...) podra moderarse por los
Tribunales segun los casos», permite al juez aminorar o reducir equitativamente
la indemnizacion debida por el deudor culposo (nunca por el doloso), atendiendo
a las circunstancias concurrentes del caso. Asi, las circunstancias del caso (y no
la intensidad de la culpa) pueden aconsejar que el juez condene a menor
guantum resarcitorio que el que resulte de la cuantificacion operada desde el
articulo 1107, pér. 1.°, del mismo texto legal®?’ (por ejemplo, restando de la
indemnizacion debida el provecho o ventaja que la misma conducta dafiosa haya
generado en el patrimonio del perjudicado®?® o eliminando un porcentaje de la
misma porgue, conociéndose que al dafio ha concurrido la conducta del agente
y una circunstancia fortuita, resulta imposible saber con exactitud qué fraccion
de dafio es atribuible a cada concausa). Sucede que, en la jurisprudencia civil,

se verifica la utilizacion de la facultad moderadora del art. 1103 para aminorar o

327 Segun Pantaledn Prieto [en PANTALEON PRIETO, F., “El sistema de responsabilidad
contractual (Materiales para un debate)”, cit., pags. 1038 y sigs.], como en el art. 1107 se
establece un régimen de imputacién de consecuencias que depende, en los casos de
incumplimiento no doloso (par. 1.°), de lo que las partes previeron o pudieron prever en el
momento de constituir la obligacién, puede ocurrir que los eventos dafiosos previstos sean, en
realidad, de una cuantia muy superior a la que razonablemente previeron o pudieron prever. Ante
ese error de célculo, si terminan luego apareciendo esos dafios en cuantia superior a la prevista,
en efecto, tendrian que ser integramente indemnizados , de no ser porque existe el art. 1103,
gue actla entonces como lenitivo del art. 1107, solamente para tales casos.

328 Cfr. DIAZ ALABART, S., “Comentario al articulo 1103 del Cédigo Civil”, en ALBALADEJO, M.
(Dir.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, Vol. 1, Edersa, Madrid,
1989, pag. 576.

Rita Ribeirinho Pereira dos Santos Cruz
111



HACIA UN REGIMEN JURIDICO UNICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL:
PERSPECTIVA ESPANOLA Y PORTUGUESA

reducir la indemnizacién en caso de concurrencia de la conducta del agente con
la de la victima3?°, sobre todo en el campo de la responsabilidad aquiliana, sea
por considerarse este precepto previsto para la responsabilidad contractual
también aplicable més alla de las obligaciones derivadas de contrato, sea porque
se entiende que el bloque de los articulos 1101 y siguientes del C.C.
concernientes a la responsabilidad contractual es exportable al terreno del dafio
extracontractual. El “problema” es que la apelacién a la equidad y al referido
articulo 1103 como expediente técnico de la reduccién de la indemnizacion, en
los casos de concurrencia de culpas, ha provocado que se diga que la cuestion
escapa del recurso de casacion, por ser algo que queda al libre arbitrio de los
tribunales de instancia®° (cfr. a la S.T.S. de 24 de marzo de 1998%, la S.T.S.
de 31 de enero de 200132 o la S.T.S. de 9 de julio de 200333, entre otras
muchas), salvo en el supuesto de que la compensacion haya sido desorbitada o
arbitraria (cfr. a la S.T.S. de 5 de diciembre de 2000%%* 0 a la S.T.S. de 1 de

octubre de 200333, por ejemplo).33¢

§ 51.° La doctrina cientifica y la jurisprudencia modernas, consecuentes

con una vision unitaria del Derecho, hablan de un concepto unitario de la

329 para Reglero Campos, aungue el T.S. ha encontrado apoyo normativo en el art. 1103 del
C.C., la moderacién de la reparacién o indemnizacion del dafio en caso de contribucion de la
victima se prevé en el art. 114 del C.P., a cuyo tenor «Si la victima hubiere contribuido con su
conducta a la produccion del dafio o perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales podran moderar el
importe de su reparacién o indemnizacion», tratandose de una norma estrictamente civil, de
modo que es aplicable con caracter general en toda reclamacion de dafios, no sélo ante los
organos jurisdiccionales penales, sino también civiles, que ya no tendrian que acudir
necesariamente al art. 1103 del C.C. (cfrr REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de
Responsabilidad Civil, cit., pags. 950-951).

330 Sj bien el mecanismo de distribucion del dafio, en los Cédigos Civiles europeos en que se
prevé expresamente (en el § 254 del B.G.B. alemén, en los arts. 570, 571 y 572 del C.C.
portugués, en los arts. 1227 y 1228 del C.C. italiano y en el art. 44 del Z.G.B. suizo), también
deje en manos del juez la fijacion de la indemnizacion, segun las circunstancias del caso.

331 RJ 1998, 2049.

332 RJ 2001, 537.

333 RJ 20083, 4617.

334 RJ 2000, 9887.

335 RJ 20083, 6851.

336 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 285 y
sigs..
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culpa®¥’. Asi, en el supuesto factico de concurrencia de varios dafiadores o de
éstos y del perjudicado a un resultado lesivo, cierta doctrina defiende la unidad
de responsabilidad o de imputacion (Haftungseinheit), sosteniendo que el
reconocimiento de la unidad de la culpa conduce en la practica a una limitacion
considerable del sistema o criterio de ponderacién individual de las conductas
implicadas y, en definitiva, repercute en la declaracibn conjunta de
responsabilidad, traducida, ejemplificadamente, en la creacion de un vinculo de
solidaridad entre los diversos responsables. Desde otro punto de vista, la
uniformidad del concepto de culpa contemplado en relacién con el sujeto
causante de los dafios impide que, en caso de diversos perjudicados, pueda ser
calificado de diferente manera respecto de cada uno. Cosa distinta es que,
tratandose de la misma actividad, a un sujeto se le exija mayor diligencia que a
otro (por ejemplo, mayor cuidado al conductor de un camién que al de un
turismo), dado que situaciones distintas pueden exigir también una diligencia
diferente. A este criterio debe referirse el llamado principio de la relatividad de la

culpa.33®

8 52.° Finalmente, obsérvese que, para que una conducta antijuridica sea
culpable, no es suficiente con que concurra el elemento intelectual de la
reprochabilidad (concepcién normativa de la culpabilidad)33. Aunque el sujeto

conociera o pudiera conocer que su conducta era ilicita, podria no serle exigible

337 Efectivamente, el T.S. espafiol, sin gue pueda decirse que, de forma unanime, mantiene el
criterio de unidad de concepto en la culpa, principalmente para aplicar a la extracontractual las
disposiciones del C.C. dictadas para la contractual. En este sentido, la S.T.S. de 18 de junio de
1962 (Roj: STS 33/1962) considera «que si bien es verdad que la doctrina cientifica y lo mismo
el derecho positivo y la jurisprudencia admiten dos distintas clases de responsabilidad civil, una,
la que procede del incumplimiento del contrato y que es norma en el articulo 1101 del Cdédigo
Civil, y la otra, que se caracteriza por la inexisténcia de vinculo obligatorio relacion juridica
preexistente entre el autor del dafio y la victima del mismo, que regula el articulo 1902 vy
siguientes, lo cierto es que si se han causado dafios y perjuicios por culpa o negligencia del
infractor, surge en éste el deber de indemnizarlos, lo mismo en el caso de que esa infraccion
fuese la de una obligacién convencional o que fuese de una obligacion extracontractual». En
sentido contrario, la S.T.S. de 22 de marzo de 1962 (Roj: STS 2693/1962) sustenta que la culpa
extracontractual excluye a la contractual «por representar categorias juridicas contradictorias en
Derecho civil».

338 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 70-73.

339 Véase, sobre la reprochabilidad, el § 37.° de este mismo capitulo.
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actuar de otro modo, es decir, conforme a las exigencias del ordenamiento
juridico, en las circunstancias concretas en que se hallaba. Motivo por el cual,
para que se verifique la reprochabilidad, debera concurrir ademas del elemento
intelectual un elemento volitivo: la exigibilidad de la obediencia al Derecho. En el
marco del desarrollo de la teoria normativa de la culpabilidad, se consideré en la
doctrina penalista alemana que constituia una consecuencia inevitable de la
misma la admision de la no exigibilidad de otra conducta, como causa general
de exclusiéon de la culpabilidad; aunque, modernamente, la mayor parte de los
penalistas alemanes rechace esta tesis, por tener excesivamente en cuenta los
intereses individuales.**° Por consiguiente, si el concepto de culpa supone que
el agente posee la aptitud general para responder de los actos ilicitos que realice,
la culpa puede quedar excluida por la concurrencia de causas de exclusion de la
culpabilidad o de exculpacion3#t. En el Derecho civil, podemos presentar como
causa de exculpacion todo factor que, a pesar de no constituir propiamente la
imposibilidad de entender y de querer en que se traduce la inimputabilidad34?,

conlleva todavia a una tal perturbacion de la voluntad del agente que impide el

340 Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol — Parte General, Vol. Ill — Teoria
Juridica del Delito/2, Editorial Tecnos, Madrid, 2.2 Reimpresion, 2002, pags. 136-137.

341 E| Cédigo Civil, tanto el espariol como el portugués, no las regulan expresamente; si bien que
se admite que los principios informantes al respecto de las normas penales puedan tener
aplicacién en los supuestos de generar simplemente responsabilidad civil.

342 No obstante, segiin Santos Briz (en SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags.
53-54), serd justo establecer la responsabilidad de los inimputables por los dafios causados por
ellos, cuando de las circunstancias especiales del caso aparece como equitativo al menos un
resarcimiento parcial. Efectivamente, del art. 20 del C.P. espafiol se deduce que son
presupuestos de tal responsabilidad: en primer lugar, que una persona inimputable haya causado
con su conducta un dafio a otra (a efectos civiles, podran aplicarse las reglas 1.2 a 3.2 del referido
articulo por analogia a otros supuestos de inimputabilidad, maxime si se relacionan con el art.
32, parrafo 2, del respectivo C.C.); en segundo lugar, que el perjudicado no pueda obtener
indemnizacion del dafio de un tercero obligado a vigilar al incapaz; y, en tercer lugar, que segun
las circunstancias, especialmente de los hechos o de las relaciones entre los bienes del
incapacitado y un tercero, la equidad exija un resarcimiento total o parcial. Para este mismo autor,
nada puede objetarse en contra de la aplicacién de esas normas al campo de las infracciones
contractuales, a falta de disposiciones especiales para esta esfera civil. La norma de anulabilidad
del contrato en que intervenga un menor no emancipado o0 un incapaz por otra causa (art. 1263,
n.%s 1y 2, del C.C. espafiol) no excluye la responsabilidad del mismo, siendo que, a efectos de
determinar su alcance, de acuerdo con la norma del art. 32, parrafo 2, del citado Codigo (la
exencion tiene menores posibilidades de ser aplicada al amparo de esta norma, que del art.
1263), habra que acudir a concretar si el menor obr6 o no con discernimiento, criterio no excluido
en Derecho civil, al no existir una edad prefijada en las leyes espafiolas como minima para exigir
responsabilidad patrimonial.
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reproche personal de su conducta, integrante de la concepcién normativa de la
culpabilidad. Por lo dicho, habiendo causa de exculpacion, no hay culpa. La
doctrina ha consagrado como causas especiales de inculpabilidad o de
exculpacion el error inevitable y el miedo insuperable3*® — veamoslas

sucintamente a continuacion:

i. Errorinevitable

§ 53.° Por error se debe entender la falsa comprension, por parte del
agente, de los elementos condicionantes que asignaron su conducta
objetivamente contraria al ordenamiento juridico, cuando no existia ningun deber
de cuidado, en orden a evitar el engafo. De esta forma, el error debera incidir,
esencialmente, sobre factores determinantes de la conducta del agente y no ser,
en si mismo, fruto de la violacion de deberes de cuidado.®** El error excluye la
culpabilidad cuando es inevitable, o sea, cuando a pesar de poner toda la
atencion que le es exigible para no incurrir en conducta antijuridica, el agente

incurre, sin embargo, en ella.34®

343 Se pueden puntualizar también, como causas de inculpabilidad, el caso fortuito en sentido
amplio, el estado de necesidad exculpante y el exceso de legitima defensa. Sin embargo, el caso
fortuito en sentido amplio no se confunde con la ausencia de culpa: en esta Ultima caben los
casos en que el dafio no se puede atribuir a la negligencia o impericia; en aquél hay un dafio
producido por un suceso irresistible. En suma, el caso fortuito es un problema de “incausalidad”
[véase, a este respecto, el apartado a) Caso fortuito y fuerza mayor, del punto 5. La relacién o
nexo causal entre el hecho y el dafio, del presente capitulo], mientras que la ausencia de culpa
es una cuestion de inculpabilidad. Relativamente al estado de necesidad exculpante y al exceso
de legitima defensa, son ambos remisibles a la eximente de miedo insuperable. Hemos visto ya
conjuntamente el estado de necesidad como causa de justificacibn y como causa de
inculpabilidad (en el § 28.° y sigs. de este mismo capitulo), dado que el C.P. espafiol no hace
eco expreso del estado de necesidad exculpante al prever la concreta causa de exencion punitiva
del estado de necesidad (en su art. 20.5.9), al contrario del C.P. portugués (en su art. 35). En
cuanto al exceso de legitima defensa, si el exceso en la intensidad de la reaccion defensiva se
debiera al miedo podria invocarse la eximente de miedo insuperable, como causa de
inculpabilidad (tal y como expresamente previsto en el art. 33.2 del C.P. portugués).

344 MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Ill, cit., pag.
508.

345 SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 53-54.
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§ 54.° Para una parte de la doctrina, el error no debera recaer, en principio,
sobre elementos del ordenamiento juridico, sino tan sélo sobre elementos de
hecho®¥. En cambio, para otros autores, la conducta culposa requiere la
conciencia de la antijuridicidad, por lo que no queda excluido el reproche de culpa
cuando, en caso de error, el desconocimiento tanto de la norma infringida como
de la situacion de hecho era evitable para el que obra. Tampoco existira
conciencia de la antijuridicidad cuando errbneamente se actta protegido por una
causa de justificacion del hecho dafioso, aunque ésta no se halle prevista en el

ordenamiento juridico.34

ii.  Miedo insuperable

§ 55.° El articulo 20.6.° del Codigo Penal espafiol prevé expresamente
gue esta exento de responsabilidad (criminal) «el que obre impulsado por miedo
insuperable»34®, El miedo constituye, asi, el elemento esencial de la eximente34°,
cuya ausencia determinard la imposibilidad de apreciarla en su version
incompleta (cfr. al art. 21.1.2 del mismo C.P. en relacién con el referido art.
20.6.°). Por miedo debe entenderse la alteracion de la capacidad de decision,
provocada por el recelo o la aprensién que un sujeto alberga intelictivamente

frente a un factor del que deriva la posibilidad de acaecimiento de un evento

346 Cfr, MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro I, Tomo Ill, cit., pag.
509.

347 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 54-55.

348 Recuérdese que el C.C. espaiiol, tal como el portugués, no regula el miedo insuperable como
causa de exclusion de la culpabilidad; si bien que se admite que los principios informantes al
respecto de las normas penales puedan tener aplicacion en los supuestos de generar
simplemente responsabilidad civil.

349 En el seno de la doctrina y jurisprudencia esparfiolas, la naturaleza juridica de esta
circunstancia eximente ha sido considerada ya como causa de exculpacion, causa de ausencia
de accidn, causa de inimputabilidad, causa de justificacion y excusa absolutoria. La doctrina
mayoritaria entiende que la naturaleza del miedo insuperable no puede ser otra que una causa
de exclusion de la culpabilidad o de exculpacion, debido a la inexigibilidad subjetiva de una
conducta adecuada a la norma. Efectivamente, como sefiala la S.T.S. de 3 de marzo de 1987
(RJ 1987, 1857), en esta circunstancia eximente concurre «un presupuesto social de
inexigibilidad de otra conducta distinta a la realizada porque el derecho y especialmente el
derecho penal no puede ni debe imponer obligaciones que desborden la capacidad de realizacion
o de resistencia de la persona situada en el término medio de la comunidad en la que vive».
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negativo’®. Se trata de una alteracién que no lleva a anular la capacidad de
conocer y de querer, pues si tal efecto psicolégico-normativo llegara a producirse
en el sujeto se entraria en los dominios de la inimputabilidad. EI mal generador
del miedo consiste en la lesién o peligro para bienes juridicos®?, no siendo
necesario que revista el caracter de tipico®®?, pero légicamente no puede
proceder de una conducta que el Derecho valore positivamente. Del término
«impulsado», utilizado por el mencionado articulo 20.6.°, apenas cabe inferir un
presupuesto subjetivo l6gico para que efectivamente concurra la situacion de
inexigibilidad subjetiva de la conducta (conflicto normativo individual), tratandose
del conocimiento del mal real (en términos objetivos) o irreal (mal supuesto por
el sujeto como efectivo y acreditado, segun su personal aprehension intelictiva
de la situacion), asi como del peligro o amenaza que comporta el mismo para su
persona u otros bienes juridicos de su esfera de actuacion.®®*® La eximente de
miedo insuperable, en su version completa, constituye una causa de exclusion

de la culpabilidad, debido a la inexigibilidad subjetiva de una conducta adecuada

350 Asi, CUERDA ARNAU, M. L., "Comentario al art. 20.6.°”, en VIVES ANTON, T. S. (Coord.),
Comentarios al Cdodigo Penal de 1995, Vol. |, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pags.
162y sigs..

351 La mayoria de la doctrina espafiola cree que el mal que impulsa a actuar al sujeto por miedo
debera recaer sobre bienes juridicos personalisimos, limitando la eximente a los supuestos de
mal para la vida o la integridad personal. En contra, MORALES PRATS sefiala que la redaccién
conferida a la eximente por el C.P. espafiol de 1995, en la que se ha prescindido de la referencia
a la ponderacién de males, avala la ampliacion del &mbito de la misma a supuestos en los que
el mal no se proyecte sobre bienes personalisimos [en “Comentario al art. 20.6.°”, inserido en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y MORALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios al Nuevo
Cddigo Penal, Aranzadi Editorial, Navarra, 2.2 Edicién, 2001, pag. 188].

352 o que la doctrina del Tribunal Supremo espaiiol exige es que se trate de una mal real, efectivo
y acreditado, por lo que faltando este elemento debera acudirse a la version incompleta de la
eximente o bien a las reglas que disciplinan el error. Asi, la S.T.S. de 29 de enero de 1998 (RJ
1998, 385) afirma que «La doctrina de esta Sala (de lo Penal) viene requiriendo para la aplicacién
de referida eximente (miedo insuperable): a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en
una situacién de terror invencible determinante de la anulacién de la voluntad del sujeto. b) Que
dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado. c) Que dicho temor anuncie
un mal igual o mayor que el causado por el sujeto con su conducta. d) Que el miedo ha de ser
insuperable, esto es, invencible, en el sentido que no sea controlable o0 dominable por el comin
de las personas, con pautas generales de los hombres, huyendo de concepciones extremas de
los casos de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilanimes, y e)
gue el miedo ha de ser el inico movil de la accion (Cfr. sentencias de 6 de marzo y 26 de octubre
de 1.982, 26 de mayo de 1.983, 26 de febrero y 14 de marzo de 1.986, 16 de junio de 1.987, 21
de septiembre y 16 de diciembre de 1.988, 6 de marzo y 29 de septiembre de 1.989, 12 de julio
de 1991 y 19 de julio de 1994)».

353 Cfr. MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.°", cit., pags. 186-189.
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a la norma, que descarta la responsabilidad por culpa y, consecuentemente, la

obligacién de indemnizar.

8§ 56.° La insuperabilidad del miedo constituye el limite objetivo normativo
de la exigibilidad subjetiva de la conducta. La ponderacion de la exigibilidad
subjetiva de la conducta adecuada al Derecho puede adoptar como criterio
valorativo la referencia al “hombre-medio”, colocado en la concreta situacion del
autor que actué impulsado por el miedo®*. En el supuesto de insuperabilidad del
miedo, podré apreciarse la atenuante por eximente incompleta (al amparo del
art. 21.1.2 del C.P. espaiiol), cuando no queden completamente abolidas las
facultades cognoscitivas o volitivas del agente®®, sin que nada obste tampoco,
en otros casos similares, a la aplicacion de la eximente por analogia (cfr. al art.
21.6.2 del mismo C.P.).**¢ Siempre que se verifique la eximente incompleta de
miedo insuperable, habra que moderar la obligacion de indemnizar en proporcion
al grado de culpa del agente. La determinacion del caracter culposo de la
conducta del agente debe hacerse, en el ordenamiento juridico espafiol, a tenor
del concepto objetivo de culpa del articulo 1104 del respectivo C.C., precepto
previsto para la responsabilidad contractual pero que se aplica analégicamente
a la responsabilidad extracontractual. En el ordenamiento juridico portugues,
sucede al revés: la apreciacion de la culpa viene definida en sede
extracontractual, en conformidad con la «diligencia de un buen padre de familia,
de cara a las circunstancias de cada caso» (segun el articulo 487.2 del respectivo
C.C.); mientras que, en el ambito contractual, se remite esta materia para la

responsabilidad extracontractual (cfr. al articulo 799.2 del mismo C.C.).

354 véanse la S.T.S. de 29 de enero de 1998 (RJ 1998, 385) y la S.T.S. de 29 de junio de 1990
(RJ 1990, 7306), segun la cual «el miedo debe (...) ser insuperable, es decir, al que no podria
sobreponerse el comiUn de las gentes o la generalidad de las personas, equivaliendo a la
imposibilidad de que el sujeto que padece el miedo se sobreponga al acoso psicologico».

355 Cfr. ala S.T.S. de 8 de marzo de 1995 (RJ 1995, 1910), en la que «los recurrentes piden la
exencion completa por miedo insuperable (...) en vez de la eximente incompleta aplicada en la
instancia», considerando dicha sentencia que «el "panico" de que habla la sentencia recurrida
es una figura retérica excesiva empleada para dar asiento a la eximente incompleta -
correctamente apreciada en la sentencia de instancia».

356 Seglin MORALES PRATS, F., “Comentario al art. 20.5.%", cit., pag. 189.
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b) Criterio objetivo: riesgo

§ 57.° Aunque la responsabilidad civil es, por norma, una responsabilidad
subjetiva 0 una responsabilidad fundada en la culpa, el moderno Derecho de
dafios admite hipotesis en que la responsabilidad est4 basada en supuestos de
naturaleza diferente de la culpa, que usualmente giran alrededor de la idea de
riesgo. La responsabilidad por riesgo se integra dentro del sistema dicho de
responsabilidad objetiva®®’, que esta caracterizado por la no exigencia de culpa
en la conducta del que la ley designa como responsable por los dafios causados.
Sin embargo, la responsabilidad por riesgo no es totalmente identificable con la
idea de responsabilidad sin culpa3®®, aunque se pueda decir, en contraposicion
a la tesis clasica recogida en el axioma «no hay responsabilidad sin culpa», que
no es necesario que aquella responsabilidad se fundamente en la culpa del
responsable. La culpa no constituye el fundamento de esta clase de
responsabilidad, sino que lo que sucede es que las consecuencias dafiosas de
ciertas conductas o actividades, aun licitas y permitidas, recaen sobre el que ha
creado, a través de las mismas, riesgos o peligros para terceros. Asi, la
responsabilidad por riesgo consiste en la imputacion de dafios a la esfera de
responsabilidad del obligado a resarcirlos, en virtud del principio del control del
peligro y de las caracteristicas de los riesgos especificos inherentes®®, en la

senda de Larenz y también Nipperdey?36°,

357 Véase, a este respecto, el punto 1. Erro! A origem da referéncia néo foi encontrada., del
capitulo 1l - APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

3%8 Es decir, no debe caracterizarse la responsabilidad por riesgo exclusivamente mediante la
nota negativa de ser una responsabilidad sin culpa. Debera reconocerse, con la doctrina
moderna, que se basa en un principio propio de imputacion positiva, pero, aun predominando el
criterio de objetividad basado en la creacién de riesgos, no puede aseverarse que en muchos
casos haya ausencia total de voluntariedad mas o menos inmediata al hecho productor de los
dafios. En la senda de Esser, se puede afirmar que el empresario o el poseedor del artefacto
peligroso no responden por todos los dafios que la explotacion o el uso de aquél causen: se
excluyen normalmente los debidos a riesgos extrafios a la explotacion o al uso de la cosa
cualificada de peligrosa, debidos a fuerza mayor o a suceso inevitable. - Cfr. SANTOS BRIZ, J.,
La Responsabilidad Civil, cit., pags. 486-487.

359 Véase, sobre la Imputacion por riesgo, el punto 2. Imputacion y resarcimiento de dafos y
perjuicios, del cap. Il - APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

360 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pag. 484.
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8§ 58.° En una versibn simplificada, se podria entender que la
responsabilidad por riesgo, en sus distintas situaciones concretas, se
identificaria con la responsabilidad subjetiva, pero sin el requisito de la culpa. De
hecho, no es asi. La responsabilidad civil traduce, en cada una de sus especies,
un modelo complejo, en el que sus diversos elementos se adaptan al conjunto,
por veces alterdndose. El art. 499 del C.C. portugués establece que «son
extensibles a los casos de responsabilidad por riesgo, en la parte aplicable y
desde que no haya preceptos legales en contrario, las disposiciones que regulan
la responsabilidad por hechos ilicitos» (esto es, la responsabilidad subjetiva). Se
pueden vislumbrar, asi, dos filtros en el ordenamiento lusitano: por «parte
aplicable» se entiende que no operan las reglas concernientes al hecho, a la
imputabilidad, a la ilicitud, a la culpa o al propio nexo causal, por lo que hay que
reconstruir el “hecho-riesgo” y la causalidad; y se consideran «preceptos
legales» todo el ordenamiento juridico especialmente aplicable, incluyendo

normas legales y principios juridicos.36!

§ 59.° A partir de los trabajos de Larenz y Esser, Santos Briz describe los
diversos factores o elementos que caracterizan la responsabilidad por riesgo,
tanto del punto de vista positivo, como negativo®®?, Uno de los factores que
caracterizan este tipo de responsabilidad es que la imputacién derivada de
responsabilidad por riesgo no se basa en la mera causacion. Carece de valor el
mero concepto de responsabilidad por el resultado, fundada exclusivamente en
la relacion material, siendo insuficiente para determinar quién ha de responder
por los dafios debidos a accidentes. Tampoco es una responsabilidad por la
propia accion u omision, porque surge en muchos casos aunque la cadena
causal se enlace a un hecho pretérito no debido a la conducta del obligado a
indemnizar. El responsable viene determinado por el titular de la esfera de

riesgos en que tenga lugar el dafio.

361 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, cit., Libro 1l, Tomo llI,
pags. 597-598.
362 En La Responsabilidad Civil, cit., pags. 484-485.
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8§ 60.° Otro de los factores caracteristicos consiste en que la
responsabilidad por riesgo supone siempre un cierto riesgo de peligro; pero este
riesgo ha de ser el especifico resultante de la conducta o de circunstancias
objetivas, no siendo suficiente el peligro general inherente a toda suerte de
actividad humana. Por ello, deben excluirse de esta responsabilidad los riesgos
normales o razonablemente previsibles y tener en cuenta solamente los riesgos

imprevisibles o excepcionales, determinados segun puntos de vista objetivos.

8 61.° Es elemental también en la responsabilidad por riesgo la coaccion
gue las circunstancias sociales establecen para la tolerancia del peligro por cada
individuo y la contingencia de que el eventual perjudicado no posea estructura o
medios propios de defensa, como ocurre, por ejemplo, frente a la circulacion de
vehiculos o a la navegacion aérea. La coaccion que somete al particular a los

riesgos creadores de responsabilidad se caracteriza, pues, por ser ineludible.

§ 62.° Otra caracteristica de los aspectos de hecho de la responsabilidad
gue aqui nos ocupa radica en que el dafio sobreviene en relacion interna con la
fuente del riesgo. El dafio ha de tener lugar precisamente como realizacion del
riesgo por el que responde el obligado. Por udltimo, cabe sefialar que la
delimitacion cuantitativa de las indemnizaciones derivadas de responsabilidad
por riesgo se fija en la ley, teniendo en cuenta sumas maximas que normalmente

se encuentran asociadas a un seguro obligatorio de responsabilidad civil.

8§ 63.° No se puede confundir la responsabilidad por riesgo con la
denominada responsabilidad por ataques o transgresiones licitas y permitidas33,

aunque esta Ultima sea también una responsabilidad de caracter objetivo. En la

363 Un ejemplo claro es la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, regulada,
en el ordenamiento juridico espafiol, por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (Ref. BOE — A — 2015 — 10566) y, en el ordenamiento portugués, por la Ley
n. © 67/2007, de 31-12 (publicada en el D.R. n. © 251, Serie |, de 2007-12-31), relativa a la
responsabilidad civil extracontractual del Estado y demds entidades publicas (alterada por la Ley
n. °© 31/2008, de 17-07, publicada en el D.R. n. © 137, Serie |, de 2008-07-17).
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senda de Esser, se distinguen estos dos tipos de responsabilidad con
fundamento en que la responsabilidad por riesgo es una responsabilidad por
resultado dafioso, derivado de riesgos no completamente controlables3®, cuya
dificultad de dominacion pudo haber inducido al legislador a considerar su
admision con base en un interés general predominante. Sin embargo, como su
explotacién o uso benefician en primer lugar al empresario o al usuario, es justo
gue sea éste y no la comunidad, quien soporte los riesgos especificos no
controlables. Riesgos no dominables que imponen la obligacion de resarcir
dafios son, no sélo los resultantes de accidentes de explotacion o uso
propiamente dichos, sino también los dafios ordinarios derivados de esa
explotacion o uso en instalaciones permitidas a las que son inherentes peligros
(chispas, escapes, ruidos de motores, etc.); siendo indiferente que el causante
del dafio esté autorizado o no por acto de la administracion publica (concesion)
para la explotacion que desarrolle, ya que le afecta entonces el principio
reconocido de la responsabilidad por ataques o transgresiones licitas y
permitidas. Lo que es decisivo es que el amenazado tenga que soportar estas
transgresiones, pues en otro caso se le permitiria actuar preventivamente contra
las causas del dafio; pero ha de quedar indemne por las consecuencias nocivas
gue se le obliga a tolerar. El fundamento del deber de indemnizar no radica, en
estos supuestos, en la antijuridicidad del acto, una vez que éste es conforme al
Derecho, ni en la imputacion de un determinado riesgo, sino en la exigencia de
la justicia conmutativa de que aquel que ha defendido su interés en perjuicio del
derecho de otro, aunque de forma autorizada, ha de indemnizar al perjudicado

gue hubo de soportar la perturbacién o menoscabo de su derecho.3®

8§ 64.° Casos intermedios entre responsabilidad por riesgo y
responsabilidad culposa son los de responsabilidad de los duefios o principales

por los actos ilicitos cometidos por sus subordinados o dependientes. Se trata,

364 Ejemplificadamente, por tenencia de animales, explotacion de ferrocarriles, tenencia de
vehiculos de motor, tréfico aéreo o instalaciones productoras de energia nuclear.
365 Véase, a este respecto, SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 487-488.
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entonces, de supuestos de responsabilidad sin culpa propia, derivada de la
obligacién de soportar los peligros originados en la actuacion de los auxiliares.
En estos casos, la responsabilidad de los duefios o principales por los actos
ilicitos cometidos por sus subordinados o dependientes puede fundamentarse
en una presuncion de culpa por falta de vigilancia o por defectuosa eleccion,
como sucede en el articulo 1903 del C.C. espafiol, o verificarse
independientemente de culpa, como ocurre en el articulo 500 del C.C. portugués.
La hipdtesis de responsabilidad por los auxiliares, sin desprenderse de la idea
de responsabilidad por riesgo (llegando a ser calificada como tal), incide
simultaneamente en la responsabilidad derivada de contrato, lo que viene
confirmar que la responsabilidad por riesgo ocurre tanto en el dominio de la
responsabilidad contractual como en el de la extracontractual (cfr. al articulo
800.1 del C.C. portugués o a los articulos 1725 y siguientes del C.C. espafiol,

por ejemplo)3¢s.

8§ 65.° Asimismo, en materia relativa a las relaciones de vecindad entre
predios contiguos, para fundamentar la responsabilidad surgida de las
perturbaciones motivadas por el propietario colindante, se ha acudido a la teoria
del riesgo, mantenida por autores como Josserand y Ripert. Segun esta teoria,
la responsabilidad nacida de las perturbaciones entre inmuebles contiguos es
extrafa a la idea de culpa y solo debe tenerse en cuenta la importancia del dafio.
Ademas, se afirma categoricamente que, en esta esfera, se puede ser
responsable sin culpa, aunque se ejercite un derecho que nos corresponda,
simplemente a través del ejercicio normal de aquél. Sin embargo, estas ideas no
han sido seguidas por la doctrina y jurisprudencia, las cuales estiman que no

puede aplicarse la teoria del riesgo.3¢’

%6 Véase, a este respecto, el punto 1. Erro! A origem da referéncia n&o foi encontrada., del
capitulo Il - APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
367 Cfr. SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 489-490.
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8 66.° En la pugna establecida entre el principio tradicional de la
responsabilidad subjetiva y el moderno de la responsabilidad por riesgo, puede
decirse que conserva el primero su preeminencia en todas las legislaciones,
siendo en ellas la responsabilidad objetiva declarada en normas de caracter
excepcional. Por este motivo, cualquier extension analégica de estas normas
excepcionales debe ser decisivamente negada y debe rechazarse asimismo la
idea de la existencia de un principio general de riesgo o de exposicion al peligro,
gue pueda situarse al lado del tradicional principio de la responsabilidad por

culpa.3¢®

8 67.° En la legislacion espafiola, aparte de las normas del Codigo Civil
gue instituyen una responsabilidad de caracter objetivo y que tienen su origen en
las acciones noxales del Derecho romano (articulos 1905 a 1.910), el primer
texto legal (Ley de 30 de enero de 1900) que incorpora al ordenamiento espafiol
un régimen de responsabilidad de naturaleza objetiva se refiere a los accidentes
de trabajo. El actual Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(T.R.L.G.S.S.)%® establece un sistema de responsabilidad casi absoluta, en la
medida en que el Unico caso de exoneracion del empresario es la fuerza mayor
extrafia al trabajo en que se produzca el accidente, sin que ademas se
consideren casos de fuerza mayor «la insolacion, el rayo y otros fenbmenos
naturales analogos» y sin que la culpa o imprudencia profesional sea tampoco
causa de exoneracion, al excluirse expresamente (cfr. a los apartados 4 y 5 del
articulo 156 de este T.R.).

8§ 68.° En el &mbito del transporte, se instaura por primera vez un sistema
objetivo de responsabilidad para la navegaciéon aérea, en 1960, con la Ley

48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea (L.N.A.E.)*"°, en la que se

368 Seglin SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pag. 493.
369 Con ultima actualizacion publicada el 30/09/2020 (Ref. BOE — A — 2015 — 11724).
370 Con ultima actualizacion publicada el 17/10/2014 (Ref. BOE — A — 1960 — 10905).
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dispone que la razéon de la obligacion de indemnizar «tiene su base en el
accidente o dafo y procederd, hasta los limites de responsabilidad que (...) se
establecen, en cualquier supuesto, incluso en el de accidente fortuito, y aun
cuando el transportista, operador o sus empleados justifiguen que obraron con
la debida diligencia» (articulo 120). El sistema queda sustituido, en lo que sea de
aplicacion, por el Reglamento (CE) n. © 2027/97, del Consejo, de 9 de octubre de
1997%7, sobre la responsabilidad de las compafiias aéreas en caso de accidente,
en la que se suprimen todo tipo de limites cuantitativos a la indemnizacién por

este tipo de accidentes.

8 69.° Poco después se publicéd la Ley 122/1962, de 24 de diciembre,
sobre Uso y Circulacion de Vehiculos a Motor®’2, Esta Ley ha experimentado
numerosas reformas, pero el sistema de responsabilidad en los dafios causados
a las personas sigue siendo, salvo algunos retoques, el original de 1962. En este
tipo de dafos, el conductor de vehiculos a motor responde de forma obijetiva,
«en virtud del riesgo creado por la conduccion de estos», estableciéndose dos
causas de exoneracion de responsabilidad: «la culpa exclusiva del perjudicado»
y la «fuerza mayor extrafia a la conduccion o al funcionamiento del vehiculo», no
pudiendo considerarse como casos de fuerza mayor «los defectos del vehiculo
ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas 0 mecanismos». Por el contrario, en
el caso de dafios en los bienes, el originario sistema de responsabilidad objetiva
fue modificado por el Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28 de junio, por el
gue se adapta el Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos
de Motor al ordenamiento juridico comunitario®3, que instituyd una

responsabilidad de caracter subjetivo para los dafios materiales®"4.

31 Ref. D.O.U.E. — L- 1997 — 81943.

372 Pero que no entrd en vigor sino hasta el afio 1965 (Ref. BOE — A — 1962 — 24427).
373 Disposicién derogada (Ref. BOE-A-1986-17239).

874 Cfr. al articulo 1.1 del actual T.R.L.R.C.S.C.V.M. (Ref. BOE — A — 2004 — 18911).
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§ 70.° La explotacion de energia nuclear fue la siguiente actividad
sometida a un régimen de responsabilidad objetiva por la Ley 25/1964, de 29 de
abril, sobre energia nuclear®”®, por parte del explorador (cfr. a su art. 45); y, pocos
afios después, lo fue la caza, mediante la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza®',
que, por una parte, remitio a la legislacion civil la responsabilidad de los titulares
de aprovechamientos cinegéticos y, por otra, hizo objetivamente responsable a
los cazadores con motivo del ejercicio de la caza (cfr. a su art. 33). Se siguieron,
en materia de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Disposicion derogada, con
efectos a partir de 2 de octubre de 2016, por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas®’ y la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico®’®); en
materia de responsabilidad del fabricante por dafios causados por productos
defectuosos, la Ley 22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad Civil por los dafios
causados por Productos Defectuosos, incorporada al Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (T.R.L.G.D.C.U.)*®; y, en materia de responsabilidad por
dafios ambientales, la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad

Medioambiental3€°,

§ 71.° Conforme previsto en el apartado 1 del articulo 7 del Convenio
Internacional sobre la responsabilidad civil derivada de dafios debidos a la
contaminacioén de las aguas del mar por hidrocarburos de 1969, enmendado por

el Protocolo hecho en Londres el 27 de noviembre de 1992 (Convenio de

375 Con ultima actualizacion publicada el 28/05/2011 (Ref. B.O.E. — A — 1964 — 7544).
376 Con ultima actualizacion publicada el 23/12/2009 (Ref. B.O.E. — A — 1970 — 369).

877 Con ultima actualizacion publicada el 23/09/2020 (Ref. BOE — A — 2015 — 10565).
378 Con ultima actualizacion publicada el 19/09/2020 (Ref. BOE — A — 2015 — 10566).
379 Con ultima actualizacion publicada el 16/03/2019 (Ref. BOE — A — 2007 — 20555).
380 Con ultima actualizacion publicada el 22/09/2015 (Ref. BOE — A — 2007 — 18475).
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Responsabilidad Civil de 1992), al que Espafia se adhirié con fecha de 6 de junio
de 1995, fue aprobado el Real Decreto 1892/2004, de 10 de septiembre, por el
gue se dictan normas para la ejecucién del Convenio Internacional sobre la
responsabilidad civil derivada de dafios debidos a la contaminacion de las aguas
del mar por hidrocarburos®®!, que también establece un régimen de

responsabilidad objetiva importante.

§ 72.° Si, en su dimension legislativa, la irrupcién de la responsabilidad
objetiva ha sido una constante en el ordenamiento juridico espafiol a lo largo del
siglo XX, particularmente en su segunda mitad, con la introduccion del Derecho
europeo; la evolucion jurisprudencial, si bien algo tardia, ha sido muy notoria,
sobre todo a partir de la entrada en vigor de la Ley de Uso y Circulacion de
Vehiculos de Motor, a mediados de los afios 60. No obstante, con anterioridad
se pronuncid la S.T.S. de 10 de julio de 1943 (RJ 1943,856)%2, que vino modificar
radicalmente el estado de la jurisprudencia espafiola®®, la cual imponia al
perjudicado la carga de probar la culpa del agente del dafio, siendo que en la
practica la victima tenia frecuentemente dificultades casi insalvables para tal,

encontrdndose ademas con unos tribunales poco proclives a declarar la

381 Con (ltima actualizacion publicada el 18/11/2008 (Ref. B.O.E. — A — 2004 — 16317).

382 E| caso conocido por esta sentencia consistid en el atropello de un ciclista por un automaévil,
en un cruce de calles. Aun reconociendo que el conductor del automévil habia infringido una
norma del Cédigo de la Circulacion, al no ceder el paso al ciclista que circulaba por la derecha,
la Audiencia lo absolvid, con el argumento de que habia utilizado las sefiales acusticas para
avisar de su presencia, teniendo ademas disminuida la visibilidad por una curva y una pendiente
de la carretera, motivos que contribuyeron a calificar el suceso de «desgraciado e inevitable». El
T.S. casé la sentencia introduciendo en el ordenamiento espafiol una doctrina de enorme
trascendencia, al invertir la carga de la prueba de la culpa del dafiante en aquelas hipétesis «en
gue resulte evidente un hecho que por si solo determine probabilidad de culpa», en cuyo caso
«puede presumirse ésta y cargar al autor del atropello la obligacién de desvirtuar la presuncion.
Afadiendo, ademas, que el hecho de que la victima del accidente no hubiese aminorado la
marcha o circulase por el centro de la calle no era suficiente, «<no ya para excluir la
responsabilidad del chéfer, sino ni siquiera para aminorarla.

383 En su comentario a la sentencia, Hernandez-Gil prontamente puso de relieve la respectiva
importancia en el marco de la responsabilidad civil (cfr. HERNANDEZ-GIL, A., “Comentario a la
sentencia de 10 de julio de 1943”, R.G.L.J., 1944, p4gs. 343 y sigs.). No obstante, la pauta
marcada por ella tardd algunos afios en consolidarse: salvo excepciones, su doctrina no fue
acogida con decision sino hasta principios de la década de los cincuenta, a partir de ciertas
sentencias que, ademas, introdujeron nuevos elementos objetivizadores de no poca
trascendencia.
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responsabilidad del demandado. Esta sentencia significé no tanto una quiebra
del sistema de responsabilidad a la sazén vigente en el Derecho espafiol,
sustentado sin apenas excepciones en la culpa o negligencia®, incluso en
ambitos que hoy se consideran claramente de riesgo, cuanto la alteracién del
tratamiento jurisprudencial de un factor de extrema importancia: la carga de la
prueba de la conducta culpable o negligente del agente del hecho dafioso3.
Sentencias posteriores dieron un nuevo paso en relacion con otro de los
requisitos tradicionales de la responsabilidad civil: la antijuridicidad del
comportamiento dafioso3. Con apoyo normativo en el articulo 1104 del C.C.%¥,
venia a consagrarse asi la doctrina segun la cual el mero acaecimiento del
resultado dafioso es suficiente de por si para patentizar la falta de diligencia
debida, lo que de hecho equivale a la presuncion absoluta de la culpabilidad del
agente del dafo, en cuanto que su sola produccion acredita que ha actuado de

forma negligente®8. En ese momento, la propia jurisprudencia decia situarse en

384 Acaso con las Unicas excepciones de los accidentes laborales y de los dafios causados por
animales.

385 Una decisién a la que seguramente no fue ajena la doctrina jurisprudencial francesa sobre la
responsabilidad por el hecho de las cosas 0 que, acaso también, tuvo influencia del recién
promulgado Cdédigo Civil italiano, en cuyo art. 2054 se disciplina este tipo de accidentes y en el
gue se estableci6 un sistema de presuncién de culpa contra del conductor.

38 Asf, la S.T.S. de 25 de marzo de 1954 ha sido la primera en establecer la conocida formula,
copiosamente utilizada por la jurisprudencia posterior, segin la cual «cuando las garantias
adoptadas conforme a las disposiciones legales para prever y evitar los dafios previsibles y
evitables no han ofrecido resultado positivo, revela ello la insuficiencia de las mismas y que
faltaba algo por prevenir, no hallandose completa la diligencia» [cfr. a la S.T.S. de 17 de marzo
de 1981 (RJ 1981, 1009)].

387 Un precepto que habia sido empleado para la responsabilidad extracontractual en alguna
ocasion por sentencias anteriores y cuya aplicacién a este tipo de responsabilidad se generaliza,
dandole ademas un significado particular, a partir de la formula en él contenida (la omisién de la
diligencia que «corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar»); por lo
gue, desde entonces, se exigid ya no sélo la diligencia simple, sino la «exactisima diligencia».
38 Esta doctrina no se aplica cuando se trate de obligaciones de medios y sea evidente la culpa
exclusiva de la victima. Asi sucede en la S.T.S. de 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4246), en un
caso de muerte por trombosis pulmonar, en el que existia especial riesgo de fallecimiento por tal
causa dada la adiccioén a las drogas de la victima, habiendo sido la asistencia prestada conforme
a la «lex artis», donde se recuerda que «nuestra jurisprudencia se mantiene hoy, en lineas
generales, fiel a la concepcion tradicional de la responsabilidad de los profesionales sanitarios,
fundamentada en la exigencia de una conducta u omision culpable sobre la base de que su
obligacion no es de resultado sino de actividad, por lo que consiste en desplegar todos los medios
disponibles tanto en el diagndstico como en el tratamiento para tratar de curar al enfermo, sin
gue se responda en absoluto por el simple hecho de que tal objetivo no se alcance. Ademas,
lejos de admitir las modernas corrientes que mediante la inversion de la carga de la prueba
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una posicion intermedia entre el sistema de responsabilidad por culpa y el de
responsabilidad objetiva, la cual se reconocia iniciada en la S.T.S. de 10 de julio
de 1943 (RJ 1943,856).389

§ 73.° Con todo, se advertia claramente la poderosa influencia de los
sistemas de responsabilidad objetiva en Espafia3®, al socaire de las nuevas
tendencias jurisprudenciales. Esta doctrina objetivadora del Tribunal Supremo
espafol se denomina habitualmente “doctrina del riesgo”, emparentandola de
este modo con una de las teorias fundacionales méas importantes de la
responsabilidad objetiva moderna europea, la “theorie du risque crée” formulada
por Saleilles y Ripert. Con caracter general, cuando el tribunal decide aplicar la
“doctrina del riesgo” atribuye la carga de probar su diligencia al demandado (la
conocida «inversion de la carga de la prueba de la culpa») y suele emplear
criterios muy estrictos (salvo en contadas ocasiones, insuperables por la
actividad probatoria del demandado) para atender acreditada la diligencia
debida. En este sentido, la prueba de haber adoptado las medidas de seguridad
reglamentariamente establecidas se declaraba, en la época de auge de esta
doctrina durante los afios ochenta del siglo XX, siempre insuficiente. El apogeo
de la “doctrina del riesgo” comienza a remitir a inicios de la década de los noventa
del pasado siglo, cuando el Tribunal Supremo empieza a sefialar supuestos a
los que considera que no debe aplicarse la “doctrina del riesgo”. Estos supuestos
son definidos por el alto tribunal sobre la base de la diferencia entre actividades
peligrosas o generadoras de un riesgo intenso y actividades que, en relacion con

el dafio en cuestion, no son «generadoras de un riesgo considerablemente

tienden a objetivar la responsabilidad civil en otros sectores, se afirma con rigor, salvo supuestos
especiales, que es el paciente quien ha de probar ademas del nexo causal entre la conducta u
omisién y el resultado dafioso que el facultativo no cumplié las exigencias de la «lex artis ad hoc»
y no aquel que su comportamiento fue diligente». En el mismo sentido, la S.T.S. de 20 de
noviembre de 2009 (RJ 2010, 138).

389 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 291-294.

3% véase, sobre la responsabilidad objetiva en la legislacion espafiola: REGLERO CAMPOS, L.
F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 286-290.
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superior a los estandares medios»3°! 0 no «generan un riesgo especial o de gran
consideracion»3%?, La determinacion de los sectores y actividades a los que se
aplica y no aplica la “doctrina del riesgo” se ha venido definiendo a golpe de

sentencia por el Tribunal Supremo a lo largo de la Ultima década.3%3

8§ 74.° Asi, pues, podria afirmarse que, desde la perspectiva
jurisprudencial, el ambito de supuestos subsumibles en el articulo 1902 del C.C.
espafiol se encuentra dividido en dos grandes sectores: el de la responsabilidad
por culpa y el de la responsabilidad por culpa objetivada. Cuando el dafio se ha
producido a consecuencia de la realizacion de una actividad generadora de
«riesgos considerablemente superiores a los estandares normales», a juicio del
alto tribunal, al supuesto se le aplica la “doctrina del riesgo”. Si, por el contrario,
la actividad no esta tefiida de ese peligro especial, a la misma le resulta aplicable
el régimen de responsabilidad por culpa tradicional®®**. De cualquier modo, debe
destacarse que la expuesta es una linea divisoria que debe tomarse como una

especie de criterio general, que el propio Tribunal Supremo no tiene

391 Cfr. ala S.T.S. de 20 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2244) y a la S.T.S. de 23 de diciembre de
1997 (RJ 1997, 9343).

392 Cfr. ala S.T.S. de 18 de julio de 2002 (RJ 2002, 6254).

393 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 294-295.

3% En este sentido, no hay razén que justifique, en el ambito de la responsabilidad civil por dafios
a la propiedad intelectual, que pueda existir responsabilidad objetiva o sin culpa, a falta de
precepto del que pueda deducirse lo contrario [a diferencia de lo que sucede en otros sectores
de la propiedad sobre bienes inmateriales, en los que se estipula una responsabilidad de caracter
objetivo, tal como dispone el art. 42/1 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (Ref.
BOE-A-2001-23093), con ultima actualizacion publicada el 27/12/2018, y el art. 54/1 de la Ley
20/2003, de 7 de julio, de Proteccion Juridica del Disefio Industrial (Ref. BOE-A-2003-13615),
con Ultima actualizacién publicada el 04/07/2018]. La falta de mencion por parte del Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (T.R.L.P.l.), con Ultima actualizacién publicada el 06/05/2020 (Ref. BOE-A-1996-8930),
nombradamente de su art. 140, no tiene otra solucién que el recurso al régimen general de
responsabilidad subjetiva o por culpa del art. 1902 del C.C.. Quizas el aplicar un criterio subjetivo
a la responsabilidad por infraccion de derechos de propiedad intelectual no haga mas que excluir
de la aplicacion de la accion resarcitoria a los que fueren considerados inimputables (como es el
caso de los nifios que descarguen mdusica y peliculas de Internet) o bien a los cometen una
infraccién sobre las llamadas «obras huérfanas» (obras que no han caido en el dominio publico,
pero cuyos titulares se desconocen) — cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., y ARIAS MAIZ, V.,
“Responsabilidad Civil por Dafos a la Propiedad Intelectual’”, en REGLERO CAMPOS, L. F., y
BUSTO LAGO, J. M. (Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo |l, Thomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pags. 1638-1640.
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inconveniente en saltarse cuando le parece conveniente (aunque podrian

entenderse como ejemplo de justicia del caso concreto).3%

8 75.° En el ordenamiento juridico portugués, a diferencia del derogado
Cdédigo Civil de 1867, que desconocia la responsabilidad por riesgo, el actual
C.C. de 19663 |la regula expresamente (en sus articulos 499 a 519), aparte de
ciertos supuestos de responsabilidad sin culpa. Asi, este moderno Cédigo
distingue la responsabilidad civil, como fuente de obligaciones, derivada de
hechos ilicitos y por riesgo, siendo la primera una responsabilidad por culpa3®’.
Por excepcion, la responsabilidad del comitente o principal, prevista en el articulo
500, se impone por los actos de su auxiliar, independientemente de la existencia
de culpa, cuyo criterio se sigue también en supuestos de responsabilidad del
Estado y de otras personas colectivas publicas por los dafios causados a tercero

por sus Organos, agentes y representantes (articulo 501).

§ 76.° El principio general de la responsabilidad por riesgo, contenido en
el articulo 499 del C.C. portugués, es que este tipo de responsabilidad se regula
por las normas de la derivada de hechos ilicitos3®, excepto en cuanto a lo
previsto en la seccién a ella dedicada. La principal especialidad es la no
exigencia de culpa en su aspecto de omision de una diligencia, sino a lo mas la
exigencia de la denominada «culpa social», basada en actividades voluntarias y
licitas diligentes, pero susceptibles de lesionar derechos ajenos, en razén a lo
cual se impone la obligacién de indemnizar al que controla tales actividades. Asi,
se regulan expresamente en el actual C.C. portugués tres variedades de la
responsabilidad por riesgo: la derivada de dafios causados por animales (en su

articulo 502), los accidentes causados por vehiculos (en los respectivos articulos

3% REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 295-296.

3% En vigor desde el 1 de junio de 1967.

397 La cual corresponde a la responsabilidad prevista en el articulo 1902 del C.C. espairiol.

3% En el referido art. 499 se puede leer que «son extensibles a los casos de responsabilidad por
riesgo, en la parte aplicable y desde que no haya preceptos legales en contrario, las
disposiciones que regulan la responsabilidad por hechos ilicitos» (esto es, la responsabilidad
subjetiva).
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503 a 508) y los dafios causados por instalaciones de energia eléctrica o gas (en
sus articulos 509 a 510).

§ 77.° Respecto a la responsabilidad por accidentes de circulacion, se
estipula que el que tuviere la direccién efectiva de cualquier vehiculo de
circulacion terrestre y lo utilizare en su propio interés, aunque sea por intermedio
de otro, responde de los dafios derivados de los riesgos propios del vehiculo,
independientemente de culpa, asimismo que el vehiculo no se encuentre en
circulacion. En cambio, el que conduce por cuenta ajena sélo responde de los
dafios causados en caso de que no consiga probar que no medié culpa por su
parte. La presuncion de culpa soOlo se establece, por tanto, respecto del que
conduce por cuenta ajena®®; el que conduce en su propio interés no tiene
exoneracion de responsabilidad, aunque pruebe que no tuvo culpa en el
accidente. Se vuelve a exigir culpa en la hipétesis de transporte gratuito, pues
entonces el porteador responde solamente por los dafios que causare

culposamente.

§ 78.° En lo que concierne a los dafios causados por instalaciones de
energia eléctrica o gas, la responsabilidad se extiende a los causados por la
propia instalacion y a los perjuicios que deriven de la conduccion de aquellas
energias, salvo en cuanto a los dafios causados por la propia instalacion si al
tiempo del accidente ésta se hallaba de acuerdo con las reglas técnicas en vigor
y en perfecto estado de conservacion. En este ultimo supuesto no hay, por lo
tanto, responsabilidad por riesgos, ya que presupone esta responsabilidad la

falta de diligencia del titular en la instalacion o en su conservacion®.

§ 79.° A pesar de que el actual C.C. portugués va mas lejos que los

restantes Codigos continentales, en el dominio de la responsabilidad por riesgo,

399 Siendo esta presuncion mas reducida que la del art. 2.054, par. 1, del C.C. italiano.
400 Seglin SANTOS BRIZ, J., La Responsabilidad Civil, cit., pags. 508-510.
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materias muy importantes, directamente relacionadas con ella, estan legisladas
fuera del C.C., como es el caso de la responsabilidad por accidentes de trabajo
(reglamentada por la Ley n. © 98/2009, de 4 de septiembre, publicada en el D.R.
n.° 172, Serie |, de 2009-09-04).

§ 80.° Mucha de la legislacion extrinseca a los Codigos Civiles fue
producida por el Derecho europeo, que también dispuso sobre responsabilidad
por riesgo, en Directivas comunitarias que han sufrido una transposicion para los
ordenamientos juridicos internos de los Estados miembros, como Espafia y
Portugal. Asi, por ejemplo, las Directivas comunitarias dictadas en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios han dado lugar, en el ordenamiento
juridico espafiol, a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre*®', que incorpora la regulacion sobre la
responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos,
contenida en la Ley 22/1994, de 6 de julio) y, en el ordenamiento portugués, a la
Ley de Defensa del Consumidor (Lei n® 24/96, de 31 de Julho, publicada en
Diario da Republica n.° 176/1996, Série I-A, de 1996-07-31, cuya ultima
actualizacion fue efectuada por la Ley n. © 63/2019, de 16 de agosto, publicada
en el Diario da Republica n.° 156/2019, Série |, de 2019-08-16).

8 81.° A finales de 2014, se dan los primeros pasos del Derecho europeo
con respecto a los problemas que, en el ambito juridico-social, puede generar la

implantacién en la vida diaria de las personas de los robots inteligentes4®?, con

401 Ref. B.O.E. — A — 2007 — 20555.

402 Esta idea del robot se refleja en la posibilidad de «crear a largo plazo una personalidad juridica
especifica para los robots, de modo a que como minimo los robots autbnomos més complejos
puedan ser considerados personas electronicas responsables de reparar los dafios que puedan
causar, y posiblemente aplicar la personalidad electronica a aguellos supuestos en los que los
robots tomen decisiones autdénomas inteligentes o interactlen con terceros de forma
independiente» (cfr. al n.° 59, apartado f, de la Resolucién). Da la impresién de que con esa
posible «personalidad electronica» se sugiere la creacion para los robots inteligentes de un
Tertium Genus: no se tratarian de cosas, pero tampoco se considerarian personas en sentido
estricto. Ademas, tal «personalizacion» de los robots se plantea, no de un modo general, sino
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el Proyecto Europeo «Robolaw». El Proyecto de Informe, con recomendaciones
dirigidas a la Comisién, sobre las normas de Derecho civil relacionadas con la
robética, es el primer documento europeo importante sobre la cuestion*®. Dicho
Proyecto de Informe ha llevado finalmente a la aprobacion de la Propuesta de
Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 20174%4, con
recomendaciones destinadas a la Comisién, para la elaboracion de una
Propuesta de Directiva relativa a las normas de Derecho civil sobre robotica,
incidiendo especialmente en la responsabilidad civil. La Resolucién deja abierta
para la Comision la opcion de enfocar la naturaleza de esa responsabilidad como
una responsabilidad objetiva 0 como una gestion de riesgos*®®, debiendo apenas
basarse su decision en una previa evaluacion que justifique la eleccion (cfr. al n.°

53 de la Resolucion).

8 82.° En el ambito de la responsabilidad civil, las recomendaciones de la
Resolucidén se cifien a que el instrumento juridico que regule la materia no debera
limitar los dafios personales indemnizables causados por robots, en cuanto al
tipo o alcance de los mismos, ni tampoco limitar la naturaleza de la
compensacion, por el solo motivo de que tales dafios y perjuicios hayan sido
causados por un agente que no pertenece a la especie humana (cfr. al n.° 52 de
la Resolucion). La Resolucién concibe diversas consideraciones respecto de a

quién se le puede atribuir la accidbn u omision de un robot que cause dafios y

especificamente para el &mbito de la responsabilidad civil . Cfr. DIAZ ALABART, S., Robots y
Responsabilidad Civil, Edit. Reus, Madrid, 2018, pags. 74-75.

403 Documento elaborado en el seno de la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo (Ponente: Mady Delvaux) y publicado el 31 de mayo de 2016.

404 Procedimiento: 2015/2103(INL) (en el sitio de Internet: https://www.europarl.europa.eu>doceo>
documenbTA-8-2017-0051_ES.html). En la Resolucién aprobada se incluye un Anexo en el que
se recogen una carta sobre robética, un cédigo de conducta ética para los ingenieros en robdtica,
un codigo deontolégico para los comités de ética de ese tipo de investigacién y lo referente a las
licencias para los disefiadores y para los usuarios, que vienen a ser una especie de cédigos
éticos, para disefiadores y usuarios.

405 Se puede definir como «la posibilidad de que existan consecuencias indeseadas o
inconvenientes de un acontecimiento relacionado con el acceso o el uso de la tecnologia y cuya
aparicion no se puede determinar a priori». No todos los riesgos son gestionables, pero los que
lo son han de integrarse con los factores de coste, planificacion o calidad, para elaborar un plan
de gestion de los mismos. — Cfr. DIAZ ALABART, S., Robots y Responsabilidad Civil, cit., pag.
68.
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como se articula la responsabilidad correspondiente para hacerla efectiva, en su
momento, frente al perjudicado; pero no hace mencion concreta de quién o
quiénes deban ser los sujetos responsables. Simplemente sefala que, en el
actual marco juridico, los robots no pueden ser considerados responsables de
los actos u omisiones que causen a terceros, sino que lo que se contempla es la
posibilidad de atribuir dichos dafios a un agente humano que podia haber
previsto y evitado el resultado: el productor o fabricante, el operador del sistema,
el propietario o el usuario (cfr. al Considerando Z sobre responsabilidad,
apartado AD). Como posible solucién a la complejidad de la asignacién de la
responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados por los robots, la
Resolucién apunta el establecimiento de un régimen de seguro obligatorio*,
como el que se aplica a los automoéviles (cfr. al n.° 57 de la Resolucion),
matizando que, mientras que este seguro cubre tanto las actuaciones humanas
como los fallos mecanicos, el sistema de seguro para robots tendria que tomar
en consideracion las responsabilidades potenciales en la cadena de produccion,
distribucion y utilizacion. Como complemento del seguro obligatorio, es posible
la creacién de un fondo de compensacion*®’, para garantizar el resarcimiento de
los dafios y perjuicios en los supuestos en que no exista cobertura del seguro

(cfr. al n.° 58 de la Resolucion).

406 En el art. 131 del T.R.L.G.D.C.U. se dice que el Gobierno podra establecer un sistema de
seguro obligatorio de responsabilidad civil por dafios causados por bienes o servicios
defectuosos, pero no se ha llegado a desarrollar tal opcion en Espafa; aunque hay algunos
sectores en los que si existe la exigencia de dicho seguro, como sucede por ejemplo con respecto
al transporte publico de viajeros o para los promotores de espectaculos taurinos.

407 A pesar de que el art. 131 del T.R.L.G.D.C.U. establecié la posibilidad de que el Gobierno
pueda crear un fondo de garantia que cubra total o parcialmente los dafios personales causados
por bienes o servicios defectuosos, tal no se ha llegado a llevar a cabo en Espafia.
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4. El dafo

§ 83.° Esta asentado en la doctrina que el dafio o perjuicio constituye el
elemento imprescindible de la responsabilidad civil, tanto contractual como
extracontractual, ya que sin dafio no hay obligacién de resarcir (es conocida la
maxima «pas de préjudice, pas de responsabilité»)*%, hasta el punto que este
instituto juridico se estudia ultimamente desde la Optica de los dafios, de forma
gue se identifica a la responsabilidad extracontractual con el Derecho de

dafios?*%,

8 84.° Esta obligacion de reparar el dafio es la responsabilidad civil, como
hemos visto ya*'?, que puede organizarse de dos formas*'!: de un lado, los
llamados sistemas de tipicidad o supuestos cerrados, entre los que se
encuentran el aleman y el portugués, que limitan las posibilidades de exigir la
reparacion de dafios fuera de los contemplados en la formula legal; y, de otro,
los sistemas abiertos o de atipicidad del ilicito, que tomaron como modelo el
Code Civil francés, como sucede en Espafa, que contienen clausulas de
responsabilidad abiertas, por las que «todo dafio puede ser indemnizable»**?,
desde que se cumplan los demas requisitos de la responsabilidad civil. En los
sistemas de tipicidad, Unicamente se considera como dafio juridicamente
relevante aquel que recae en la esfera de determinados derechos, de modo que

los supuestos de dafios resarcibles estan tasados por el tipo de interés

408 Asf se distingue, entre otras diferencias, la responsabilidad civil de la responsabilidad criminal:
para esta Ultima basta con que se manifieste una voluntad delictiva, sin que sea necesario que
se concluya la ejecucion iniciada.

409 | o que nos aproxima, siquiera terminolégicamente, al Derecho anglosajon de los torts.

410 En el punto 1. Erro! A origem da referéncia ndo foi encontrada., del cap. Il -
APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

411 Tal y como venimos diciendo a lo largo del presente capitulo.

412 Segiin PANTALEON PRIETO, F., “Comentario al Art. 1902”, en Comentario del Codigo Civil,
Tomo I, cit., pag. 1994,
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lesionado**®, aunque la tipicidad no implique, necesariamente, que la ley
contenga de forma expresa todas las hipotesis que puedan dar lugar a
responsabilidad civil, sino que alude con caréacter general a los supuestos que la
ley califica como reparables. A diferencia de los supuestos cerrados o tipicos, los
sistemas abiertos o de atipicidad no limitan a priori los supuestos de dafios
reparables, pues contienen una clausula general que permite al intérprete un
amplio margen de discrecionalidad, en la que late el principio «alterum non
laedere»*!4. Sin embargo, ambas formas de organizacién del instituto juridico
son solo aparentemente opuestas, ya que el principio «alterum non laedere» esta
subyacente a toda responsabilidad civil, en nuestra opinion; con el matiz de que,
en los sistemas cerrados, los supuestos de dafios resarcibles estan tipificados,
mientras que, en los sistemas abiertos, no se limitan a priori los supuestos de

dafios reparables.*t®

8 85.° La clasica definicion de Larenz contempla el dafio como «todo
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre
una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su
patrimonio»*'6, Otras férmulas, mas modernas, vienen de la mano de los
analistas econdémicos del Derecho de dafios, que definen éste como «la

disminucién de la utilidad del individuo dafiado»4’.

413 Efectivamente, el art. 483.1 del C.C. portugués no constrifie resarcir todo dafio o perjuicio,
sino que constituye una clausula general limitada, que apenas obliga a indemnizar por los dafios
resultantes de la violacion del derecho de otro o de cualquier disposicion legal destinada a
proteger intereses ajenos.

414 E| art. 1902 del C.C. esparfiol, a semejanza del art. 1382 del Code francés, no aporta un
concepto de dafio, siendo la doctrina la que tradicionalmente se ha encargado de proporcionar
una definicion del mismo, apostando por una concepcion igualmente abierta, elastica y
prejuridica de dafio.

415 Cfr. VICENTE DOMINGO, E., “El Dafio”, cit., pags. 322-325.

416 En Derecho de Obligaciones, Vol. | (Traduccion y Notas de SANTOS BRIZ, J.), inserido en
Biblioteca de la Revista de Derecho Privado, Vols. 55-56, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1958, pag. 193.

47 GOMEZ POMAR, F., “Dafio Moral”, InDret - Revista para el Andlisis del Derecho, ndm. 1,
2000 (en el sitio de Internet: http://www.indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/006 _es.pdf).
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§ 86.° En un plano puramente teoérico, varias teorias han tratado de dar
respuesta al interrogante sobre la naturaleza, el concepto y la esencia del dafo.
La primera que surge en el tiempo es la teoria de la diferencia o Differenztheorie,
la cual, bajo el prisma de que el dafio se produce en el patrimonio de una
persona, considerado en abstracto como una suma global de valores, estima que
su magnitud sera la de la diferencia entre la situacién de ese patrimonio antes y
después del hecho lesivo*®. Dada la complejidad de la comparacion, tanto la
doctrina alemana como la italiana, donde los respectivos tribunales acogieron
esta teoria con mas entusiasmo, la han criticado por ser excesivamente abstracta
y por reducir arbitrariamente el dafio al campo patrimonial, contradiciéndose
completamente con el dato real de que el dafio puede recaer en la personay sus
atributos, se configuren o no como derechos subjetivos. La reaccion contraria a
este planteamiento dio lugar a la teoria del dafio concreto, segun la cual el dafio
patrimonial es el perjuicio concreto experimentado por la persona en su
patrimonio, por la pérdida o el menoscabo de determinados bienes materiales.
No obstante presentar ventajas frente a la anterior, pues la valoracion del
perjuicio es concreta y estandar*'®, tampoco ha conseguido superar los
problemas planteados respecto de los dafios que no tengan naturaleza
patrimonial. En fin, destaca también la teoria del dafio normativo o Normativer
shaden, surgida en Alemania y recogida en Italia, con la finalidad de superar la
determinacién del dafio mediante el calculo diferencial y la compensacion
patrimonial que se pretende con la teoria de la diferencia, ademas de
solucionarse el problema que esta dltima y la teoria del dafio concreto
planteaban a la admision del dafio no patrimonial. La teoria del dafio normativo

enfoca la existencia un dafio desde la perspectiva de que éste cumpla con los

418 En Espania, la S.T.S. de 2 de abril de 1997 (RJ 1997, 2727), por ejemplo, adoptd la teoria de
la diferencia para el célculo del dafio patrimonial, afirmando que «la entidad del resarcimiento
(segun lo proclama el articulo 1106 del Cédigo Civil) (...) abarca a todo el menoscabo econémico
sufrido por el acreedor consistente en la diferencia que existe entre la actual situacion del
patrimonio que recibi6 el agravio y la que tendria de no haberse realizado el hecho dafioso, bien
por disminucion efectiva del activo, bien por la ganancia perdida o frustrada.

419 Dado que se fija teniendo en cuenta el valor que el bien dafiado tenga para cualquier
poseedor.
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requisitos previamente establecidos en la ley, los cuales permiten que una

determinada lesion sea considerada como un dafio.*2°

8 87.° Para que un dafio sea reparable, es necesario que haya pasado el
juicio de responsabilidad y de imputacion. Una vez determinado el responsable,
el dafio sera reparable en la medida en que se encuentre dentro de los limites
jurisprudencialmente establecidos que discriminan los dafos no reparables. Es,
por lo tanto, una operacion necesariamente casuistica y concreta, no exenta de
cierta flexibilidad en su aplicaciéon??'. En este sentido, la doctrina francesa
considera que el dafo reparable ha de tener las siguientes caracteristicas: ser

personal, directo??? y cierto*?3.

§ 88.° Dentro del concepto de dafio en sentido juridico, es primordial entre
las clasificaciones comunes a las responsabilidades contractual vy
extracontractual la distincion entre dafios patrimoniales y dafios
extrapatrimoniales, en funcion de su aptitud para ser evaluables

economicamente y su capacidad de ser sustituibles o intercambiables en el

420 Cfr. VICENTE DOMINGO (en “El Dafio”, cit., pags. 325-328), que entiende que la teoria del
dafio normativo es la mas aconsejable de lege ferenda. La doctrina portuguesa moderna también
parece acoger esta teoria, entendiendo dafio en sentido juridico como el que el ordenamiento
juridico reconoce o ampara (cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués,
Libro Il, Tomo Il cit., pag. 411; ALMEIDA COSTA, M. J., Direito das Obrigac¢®es, cit., pags. 514-
515; y MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. I, cit., pag. 343).

421 Cfr. VICENTE DOMINGO, E., “El Dafio”, cit., pags. 330-332.

422 gj funcionara la caracteristica de que el dafio tenga que ser directo y inmediato, sélo serian
indemnizables los perjuicios sufridos directamente por la persona inicialmente dafiada, puesto
gue sélo respecto de ésta parece existir el nexo de causalidad. Pero el dafio puede ser directo y
mediato, cuando exista un nexo de causalidad suficientemente fuerte entre el hecho y el
perjudicado «por rebote», con independencia del dafio inicial del que se considera auténomo. En
consecuencia, este requisito no limita los dafios que se reputan reparables, los cuales siguen
dependiendo de la prueba de un enlace causal suficiente entre el hecho y el dafio indirecto — cfr.
VICENTE DOMINGO, E., “El Dafo”, cit., pags. 336-367.

423 |as condiciones de resarcibilidad exigidas por la jurisprudencia espafiola son la certeza y
realidad del dafio [en este sentido, la S.T.S. de 22 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4089) declara que
«lo importante es que se demuestre o pruebe la realidad de tales dafios tanto econémicos como
morales», en el mismo sentido que S.T.S. de 22 de febrero de 2001 (RJ 2001, 2242) y la S.T.S.
de 22 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 5681)]. En el Derecho francés, la postura es unanime al
considerar que el dafio, para ser indemnizable, no requiere ser actual, sino que puede ser futuro,
aungue se exige que sea cierto.
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mercado. Asi, junto a los dafios patrimoniales o econémicos, que recaen en la
esfera de bienes y derechos que integran el patrimonio del perjudicado®?,
evaluables econdmicamente por referencia al valor que el bien dafiado tenga en
el mercado cuando el dafio se ha causado (si bien la indemnizacién constituya
una deuda de valor)*?®; estan los dafios extrapatrimoniales o no patrimoniales,
que inciden sobre bienes o derechos cuya naturaleza no es patrimonial*?®, o sea,
sobre el acervo espiritual de la persona*?’, y por lo tanto carecen de la posibilidad
de ser reparados en sentido estricto*?®. Dentro de estos Ultimos, tenemos los
dafios extrapatrimoniales no personales (asi, los inflingidos a la persona
juridica*?®®) y los dafos extrapatrimoniales personales, que incluirian, por un lado,
los dafos corporales (resultantes de un atentado a la integridad fisica o

psiquica)** y, por otro, los dafios morales**! (integrados por los perjuicios

424 Es frecuente que se llame dafio material a esta clase de dafios, causados «al patrimonio, a
los bienes que lo integran, por contraposicion al dafio moral, sin contenido econémico» - cfr.
LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, Tomo I, Volumen Segundo — Derecho
de Obligaciones, Dykinson, Madrid, 2.2 Edicién (Revisada por RIVERO HERNANDEZ, F.), 1999,
pag. 479; y RAGEL SANCHEZ, L. F., Estudio Legislativo y Jurisprudencial de Derecho Civil:
Obligaciones y Contratos, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 546.

425 El art. 1902 del C.C. espariol, aunque se refiera al dafio causado de forma general y abstracta,
sin una determinacién juridica previa de los dafios, como hemos visto ya, se considera que este
dafio es precisamente de naturaleza patrimonial.

426 Esta admitido por la doctrina (véase DIEZ-PICAZO, L., El Escandalo del Dafio Moral, Civitas,
Madrid, 2008) y por la jurisprudencia (desde la sentencia del T.S. de 6 de diciembre de 1912)
espafiolas que, si bien el dafio extrapatrimonial no se encuentra especificamente nominado en
el Cdédigo Civil, tiene adecuado encaje en la exégesis de ese amplisimo «reparar el dafio
causado», que emplea el articulo 1902. Ya en el ordenamiento juridico portugués, hace mucho
gue se reconoce la resarcibilidad de los dafios no patrimoniales, en una tradicién que se remonta
a las Ordenacg®es Filipinas o Codigo Filipino (ordenado por Felipe | de Portugal y Il de Espafia).
Actualmente, es el articulo 496 del Cédigo Civil el que estipula el establecimiento de una
indemnizacion por dafios no patrimoniales que, por su gravedad, merezcan la proteccion del
Derecho.

427 Cfr. ala S.T.S. de 31 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5089).

428 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F., “Los llamados derechos de la personalidad”, A.D.C., 1959,
pag, 1268; y VICENTE DOMINGO, E., “El Dafo”, cit., pags. 338-350.

429 E| Tribunal Supremo espariol ha reconocido ya que las personas juridicas pueden sufrir dafios
extrapatrimoniales «causados por el ataque al prestigio, dignidad y estima moral de la empresa»
[cfr. ala S.T.S. de 20 de febrero de 2002 (RJ 2002, 3501)].

4% En materia de dafios corporales, se verifica una acusada tendencia a que este tipo de
reclamaciones se incardinen a través de acciones aquilianas, por mas que el dafio haya derivado
del incumplimiento contractual — segin YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil
Extracontractual, cit., pags. 192 y sigs..

431 Clasificacion propuesta por Vicente Domingo (en VICENTE DOMINGO, E., Los Dafios
Corporales: Tipologia y Valoracién, Boch, Barcelona, 1994, pags. 51 y 52).
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causados en la esfera espiritual de la persona, como es el caso del dolor y de
los dafios a los derechos de la personalidad: el honor, la intimidad personal y
familiar o la propia imagen*3?). Comoquiera que los dafios corporales pueden
tener consecuencias pecuniarias (como los gastos médicos y paramédicos
realizados o la pérdida de rentas, ganancias y hasta de oportunidades) y no
pecuniarias (dolor fisico o pretium doloris, perjuicio estético, perjuicio sexual,
pérdida de agrado, pretium affectionis de los terceros perjudicados por las
lesiones o la muerte de una persona, etc.), considera Yzquierdo Tolsada que,
una vez aceptada sin reparos la categoria autbnoma del dafio corporal, es
perfectamente asumible reconducir la cuestion a la dicotomia tradicional, que ve
las cosas desde el punto de vista de las consecuencias, siendo la que es seguida
por el C.P.: dafios materiales o patrimoniales y dafios morales o no

patrimoniales*3.

8 89.° Los dafos patrimoniales tradicionalmente se dividen, para «medir

el alcance del dafio patrimonial indemnizable» como dice Diez-Picazo*3, en dos

432 Amparados, en el ordenamiento juridico espafiol, por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(Ref. BOE-A-1982-11196), con ultima actualizacion publicada el 23/06/2010, cuyo art. 9/3
contiene la presuncion del perjuicio: basta con acreditar la existencia de intromision ilegitima en
la esfera de alguno de estes derechos (determinada a través de una delimitacion positiva,
establecida en sus arts. 2.1y 7, y de una delimitacidon negativa, instituida en sus arts. 2.2 y 8)
para que el dafio se dé por probado (por ejemplo, la simple colocacién de un dispositivo de
grabacion en una vivienda privada, aunque no se haya hecho uso del mismo, permite la
presuncion de perjuicio al juzgador, una vez que dicha conducta es considerada constitutiva de
intromisién ilegitima, en los términos del art. 7.1 de la mencionada Ley). Cuestiones irresueltas
por el legislador son, por un lado, sila presuncidn tiene carécter «iuris et de iure» 0 «iuris tantum,
inclinAndose para esta Ultima posibilidad Yzquierdo Tolsada, en la generalidad de los casos; vy,
por otro, cual el alcance objetivo de la presuncién, compartiendo Yzquierdo Tolsada la opinién
sustentada por Martin Casals y Salvador Coderch: la presuncién solamente abarca al dafio
moral, quedando en cambio el dafio patrimonial sujeto a la exigencia de prueba propia de las
acciones indemnizatorias comunes [cfr. MARTIN CASALS, M., y SALVADOR CODERCH, P.,
“Comentario a la STS 18 abril 1989", C.C.J.C., nim. 21, pégs. 757-758; y YZQUIERDO
TOLSADA, M., “Danos a los Derechos de la Personalidad (Honor, Intimidad y Propia Imagen)”,
en REGLERO CAMPOS, L. F., y BUSTO LAGO, J. M. (Coord.), Tratado de Responsabilidad
Civil, Tomo Il, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pags. 1451-1454].

433 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 192 y
sigs..

434 En Derecho de Dafios, Civitas, Madrid, 1999, pag. 322.
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grandes grupos: el dafio emergente y el lucro cesante*®. El dafio emergente es
el dafio patrimonial directo y efectivo, que se refiere al coste de la reparacion
necesaria del dafio causado y a los gastos en los que se ha incurrido o en los
gue se vaya a incurrir como consecuencia del hecho dafioso. Se trata de dafios
efectivamente producidos, porque constituyen gastos realmente realizados por
el perjudicado o un tercero, no sélo para la reparacién del bien dafiado o para su
reposicion*3, sino también ocasionados por otros conceptos, desde que éstos
estén relacionados o causalmente conectados con el evento dafioso. Por lo
tanto, estos dafios existen en la medida en la que se puedan acreditar a través
de los correspondientes documentos de gasto. El problema que colocan los
dafios emergentes es el de su limite, una vez que no basta con que se
prueben*¥’, sino que han de quedar justificados en el contexto en el que el dafio

se haya producido #%. El lucro cesante se configura como la ganancia dejada de

435 E| art. 1106 del C.C. espaiiol prevé que «la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende
no sélo el valor de la pérdida sufrida, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener
el acreedor», tanto en el &mbito de la responsabilidad contractual como de la extracontractual.
Segun el art. 564.11 del C.C. portugués, el deber de indemnizar comprende tanto el dafio
causado (dafio emergente) como el beneficio que la persona lesionada no pudo obtener como
resultado de la lesién (lucro cesante).

436 Cuando el coste de la reparacion es superior al valor del dafio, se plantea la cuestion de hasta
dénde ha de alcanzar la indemnizacion, bien al llamado valor venal o bien al de la reparacion.
Entre una y otra posicién, se encuentra actualmente una tendencia intermedia en Espafia.

437 Segun las reglas de la apreciacion de la prueba, es el juzgador el que decide sobre este
aspecto.

438 «Es de recordar que reiteradamente se ha declarado por la jurisprudencia de esta Sala (de lo
Contencioso) -por todas, sentencia de 20 de febrero de 2012, dictada en el recurso 527/2010 (RJ
2012, 4138), con abundante cita- en relacién con esta cuestion sobre la valoracién de la prueba
a efectos de fijar la indemnizacién, que "solo es posible cuando la cuantia es desproporcionada
y arbitraria en razén de las circunstancias concurrentes tal como pone de relieve, con invocacion
de otras sentencias anteriores, la Sentencia de 29 de septiembre de 2010, recurso de casacion
857/2008, Seccién Cuarta (RJ 2010, 6864), al apreciar la existencia de un acto imprudente de la
perjudicada (ingestion de cuchara que se aloja en estdmago) para reducir la cuantia. O la
Sentencia de 16 de marzo de 2010, recurso de casacion 5528/2005, Seccion Sexta (RJ 2010,
4393), que la incrementa (diagnéstico médico erroneo de un hombre relativamente joven que
guedo permanentemente incapacitado para una vida normal) al ser manifiestamente baja por
debajo del limite minimo de lo razonable atendiendo al criterio indemnizatorio usualmente
seguido por la Sala en supuestos similares sin necesidad de atender a los baremos recogidos
en las normas sobre seguros en razén de que no son vinculantes y solo tienen un caracter
orientador."» [cfr. ala S.T.S. (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de marzo de 2016 (RJ
2016, 1401)].
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obtener o la pérdida de ingresos*3*°, como consecuencia directa e inmediata del
hecho lesivo**. Es opinidn doctrinal cominmente admitida*** que la apreciacion
del dafio pecuniario derivado de la pérdida de rentas y ganancias profesionales,
aparentemente, no plantea especiales dificultades, al margen de las de la prueba
que discurre conforme a las reglas generales.**> No obstante, la préactica
confirma que la prueba del lucro cesante es un escollo dificil de superar, dado
gue en la mayoria de los casos se levantan problemas ante la imposibilidad de
determinar con exactitud mediante pruebas contundentes su realidad y su

verdadero alcance**3.

8 90.° Concepto distinto al de lucro cesante es el de pérdida de
oportunidad*4. Aqui se trata de la frustracion de expectativas de ganancias

4% La S.T.S. de 5 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 8404) declara que «el lucro cesante tiene una
significacién econdmica; trata de obtener la reparacién de la pérdida de ganancias dejadas de
percibir, concepto distinto del de los dafios materiales (asi, sentencia de 10 de mayo de 1993),
cuya indemnizacion por ambos conceptos debe cubrir todo el quebranto patrimonial sufrido por
el perjudicado (asi, sentencia de 21 de octubre de 1987 y 28 de septiembre de 1994).» Véanse,
en el mismo sentido, la S.T.S. de 28 de octubre de 2004 (RJ 2004, 7208), la S.T.S. de 7 de julio
de 2005 (RJ 2005, 9545), la S.T.S. de 14 de julio de 2006 (RJ 2006, 6380) y la S.T.S. de 12 de
noviembre de 2009 (RJ 2009, 7287).

440 No debe confundirse el lucro cesante con el dafio futuro, como tampoco el dafio emergente
con el dafio actual, pues puede existir dafio emergente actual y futuro y lucro cesante actual y
futuro (segun ZANNONI, E., El Dafio en la Responsabilidad Civil, Edit. Astrea, Buenos Aires,
1987, pag. 73). Por €., en un accidente de automdvil con lesiones corporales, serd dafio
emergente el coste de reposicion de un automdévil similar al destruido y los gastos médicos y
lucro cesante actual los perjuicios derivados de la imposibilidad de la victima para trabajar
durante la convalecencia. Constituiran ademas dafios emergentes futuros los gastos que debera
acometer para el tratamiento de las secuelas permanentes y lucro cesante futuro las ganancias
gue dejara de percibir por la incapacidad permanente. — Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M.,
Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 189y sigs..

441 \/éase, por todos, DIEZ-PICAZO, L., Derecho de Dafios, cit., pag. 322.

442 Cfr. VICENTE DOMINGO, E., “El Dafio”, cit., pags. 342-349.

443 Como sefiala la S.T.S. de 2 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2590), la «Sala (de lo Civil) ha
destacado la prudencia rigorista (asi, sentencia de 30 de junio de 1993) o incluso el criterio
restrictivo (asi sentencia de 30 de noviembre de 1993) para apreciar el lucro cesante; pero lo
verdaderamente cierto, mas que el rigor o criterio restrictivo, es que se ha de probar, como en
todo caso debe probarse el hecho con cuya base se reclama una indemnizacion; se ha de probar
el nexo causal entre el acto implicito y el beneficio dejado de percibir -lucro cesante- y la realidad
de éste, no con mayor rigor o criterio restrictivo que cualquier hecho que constituye la base de
una pretension (asi sentencias de 8 de julio de 1996 y 21 de octubre de 1996)». Véase, ademas
de la S.T.S. de 8 de julio de 1996 (RJ 1996, 5662) y de la S.T.S. de 21 de octubre de 1996 (RJ
1996, 7235), la S.T.S. de 12 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 7287).

444 Concepto utilizado de modo explicito en la S.T.S. de 10 de octubre de 1998 (RJ 1998, 8371),
en un caso sobre responsabilidad médica, en la que se consideré que «a la demandada (...) no
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futuras*®: si en el lucro cesante estamos ante la certeza de una situacion
juridicamente idonea por parte del sujeto que le permitia esperar unas ganancias
en el futuro (y acaso en el presente), en la “pérdida de chances” se da la ausencia

de tal certeza*#. Esta claro que no se puede exigir indemnizacion por un dafio

se le puede imputar mas que la pérdida de una oportunidad para efectuar en condiciones una
operacion de reimplante de la mano, que no se sabe si al final hubiera dado resultado. Dicho de
otra manera, se le puede imputar la pérdida de unas expectativas». Fundamento por el cual esta
parte demandada ha sido condenada al pago de la suma de UN MILLON QUINIENTAS MIL
PESETAS.

445 Seglin la sentencia portuguesa del S.T.J. de 05-02-2013 (Proceso: 488/09.4TBESP.P1.S1),
«El dafio de la "pérdida de oportunidad" que se indemniza no es el dafio final, sino el dafio
"avanzado", constituido por la pérdida de oportunidad, que debe ser medida con relacion a la
probabilidad perdida y no puede ser igual a la ventaja que no se buscaba, ni superior ni tampoco
igual a la cantidad que se atribuiria al perjudicado, si se verificase el nexo causal entre el hecho
y el dafio final. Para lo que importa proceder a una tarea de doble evaluacion, es decir, en primer
lugar, se realiza la evaluacion del dafio final, para luego fijar el grado de probabilidad de obtencion
de la ventaja o de evitacion del perjuicio, después de lo cual, obtenidos tales valores, se aplica
el valor porcentual que representa el grado de probabilidad en relacién al valor correspondiente
a la evaluacion del dafio final, constituyendo el resultado de esta operacion la indemnizacion a
atribuir por la pérdida de oportunidad.»

446 Viney [en VINEY, G., “Les obligations. La Responsabilité: conditions”, en GHESTIN (Dir.),
Traité de Droit Civil, Tomo IV, L.G.D.J., Paris, 1982, pags. 341 y sigs.] y Mazeaud y Tunc (en
MAZEAUD, H., MAZEAUD, L.y TUNC, A., Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual, cit., pags. 307 y sigs.) suministran numerosos ejemplos: una culpa
médica impide a un aspirante someterse a un examen, la omisién de un procurador provoca la
imposibilidad de continuar un procedimiento e hipotéticamente ganarlo o un caballo que debia
correr un gran premio en el hipédromo no lo hace a causa de un retraso del transportista. En
ninguno de estos casos se puede afirmar que, con certeza, el resultado apetecido se habria
conseguido, pero como afirma este autor privar de las esperanzas también supone un perjuicio,
por mucho que su valoracion resulte extremamente delicada (cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M.,
Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 190y sigs.). Cuando un abogado es encargado
de la direccion letrada de un pleito, salvo en aquellos casos en los que pueda asegurarse que la
pretension frustrada habria sido estimada por los 6rganos de la jurisdiccion de no mediar la
actuacion negligente o la omisién del letrado (por ejemplo, cuando la pretensién que frustra el
letrado se enjuicie junto a la pretension de otra persona dentro de un mismo procedimiento, que
sigue su curso y termina con una sentencia estimatoria de esa otra pretension), la no
interposiciéon de una demanda o de un recurso en plazo privara al cliente, a lo sumo, de la
posibilidad de conocer un fallo judicial que podria haber sido favorable a sus intereses. En este
supuesto, se produce la pérdida de unas expectativas procesales, la pérdida definitiva de la
oportunidad de que esa pretension del cliente sea estimada por los érganos de la jurisdiccion.
Para que el dafio por pérdida de la oportunidad procesal retna las condiciones necesarias de
certezay para que, en consecuencia, resulte indemnizable, sera necesario que concurran ciertos
requisitos: que el resultado sea definitivo (esto es, que la situacion no pueda ser solucionada con
otros remedios procesales - v. gr., los recursos) y que antes de la defectuosa actuacion u omision
del letrado existiera alguna oportunidad de que la pretension fallida fuera estimada (lo que no
sucedera con las pretensiones totalmente infundadas o carentes de base juridica). - Cfr.
CRESPO MORA, M. C., “La Responsabilidad Civil del Abogado en el Derecho Espafiol:
Perspectiva Jurisprudencial’, Revista de Derecho, N.° 25, Barranquilla, 2006, pags. 273-274.
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meramente posible**’, pero no se debe pasar por alto que puede haber
ocasiones en las que el evento dafioso provoca la colocacion de la victima en
una situacion de verdadera frustracion de expectativas**®, como sucede en las
denominadas demandas por “wrongful birth” (nacimiento de un hijo no previsto)
o por “wrongful life” (nacimiento de un hijo con problemas fisicos o psiquicos), lo

que puede constituir en si mismo un perjuicio.**°

§ 91.° Asi, la pérdida de la oportunidad constituye una nueva categoria de
dafo, distinta conceptualmente del dafio emergente que no se ha evitado,
distinta del lucro cesante, ventaja o beneficio final esperado, distinta del dafio
moral y distinta también del dafio material*>°. La doctrina espafiola ha identificado

447 Para la jurisprudencia espariola, «el dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no
puede dar lugar a indemnizaciéon cuando hay una razonable certidumbre de la imposibilidad del
resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudicado
se encontraba en una situacién factica o juridica idénea para realizarla» [cfr. ala S.T.S. de 27 de
julio de 2006 (RJ 2006, 6548)]. Aunque el cliente, que es victima de comportamiento negligente
por parte de su abogado en un litigio judicial, suele identificar el dafo que sufre con la falta de
obtencién de la pretensién que reclamaba o con la privacién de una sentencia favorable a sus
intereses, el Tribunal Supremo espafiol ha hegado reiteradamente las indemnizaciones por este
concepto, al tratarse, por regla general, de dafios inciertos e hipotéticos [cfr. ala S.T.S. de 23 de
mayo de 2001 (RJ 2001, 3372) y a la S.T.S. de 12 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9285)].
Sefialan expresamente el caracter eventual de este dafio BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,
“Responsabilidad de abogados y procuradores”, Aranzadi Civil, Aiio 1997, N.° 3, pag. 20;
ALBANES MEMBRILLO, A., “La responsabilidad civil del abogado”, Boletin del llustre Colegio de
Abogados de Madrid, Afio 1999, N.° 11, pag. 92, y CERVILLA GARZON, M. D., “Una nueva visién
de la responsabilidad profesional del abogado”, Actualidad Civil, Afio 2003, N.° 40, pag. 1085.
448 Cuestion distinta es si el evento dafioso ha sido precisamente lo que le privé al sujeto de la
situacién idénea para aspirar a convertir en hechos esas expectativas. Ahi ya falta el requisito de
la relativa certeza del dafio y nos movemos en el terreno de la simple conjetura, del dafio
puramente eventual y, como tal, no resarcible, pues la conducta que se reprocha es precisamente
la que ha impedido que el que se dice damnificado se encuentre en la situacién idénea para
lograr la ganancia. Asi, si la opcién adoptada por los profesionales que asistieron el parto
consistié en desechar la hipétesis de la ceséarea, la S.T.S. (Sala 3.2) de 25 de mayo de 2016 (RJ
2016, 2275) encuentra nexo causal entre tal actuacion y la pérdida de oportunidad provocada
por la asfixia perinatal del feto.

449 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 190 y
sigs.. Como dice Vicente Domingo (en VICENTE DOMINGO, E., Los Dafios Corporales, cit., pag.
131), «es bien distinto hablar de valoracion del dafio futuro e incierto, postura un tanto arriesgada
porque implicaria una extension ilimitada del sistema de reparacién, que decir que la propia
chance tiene un valor, porque su desaparicion es un dafio actual y cierto, ya que aquella,
efectivamente, existia en el patrimonio del sujeto antes de que sufriera la lesion».

450 FEMENIA LOPEZ, P., “La Indemnizacién por dafios personales ante la falta de ganancias:
lucro cesante y pérdida de oportunidades”, en HERRADOR GUARDIA, M. J. (Coord.), Derecho
de Dafios, Edit. Sepin, Las Rozas, 2011, 443y sigs..
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dos funciones de la pérdida de oportunidad: una «ontolégica» —que a su vez se
desdobla en dos modalidades— y otra «etiologica»*®!. La primera, consiste en la
consideracién de la oportunidad perdida como un dafio distinto del dafio final. A
tal fin, se han utilizado dos argumentos: por un lado, que la oportunidad es un
bien en si mismo perteneciente al patrimonio del actor, siendo susceptible de ser
valorado como tal; y, por otro, que la pérdida de la oportunidad constituye una
lesion a un bien de la personalidad (en este caso, al derecho a la tutela judicial
efectiva), que origina un dafio moral desconectado —aunque no siempre en su
cuantificacion**>~ del dafio al interés principal. La opcién por la acepcion
«ontolégica» en sus dos versiones (la “chance” misma como bien patrimonial
dafado y la pérdida de oportunidad como dafio moral) tiene la ventaja de obviar
los problemas de causalidad*>3. La segunda perspectiva del problema planteado
viene constituida por la acepcion «etiolégica» de la pérdida de oportunidad, que
enfoca la responsabilidad desde el punto de vista de la relacion causal entre la
conducta del agente y el dafio®™* por lesion al interés final, gestionando la

incertidumbre causal a partir de un criterio de prueba probabilistico*®°.

451 yéase, a este respecto, MEDINA ALCOZ, L., La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, Civitas,
Madrid, 2007.

452 Cfr. ala S.T.S. de 9 de marzo de 2011 (RJ 2011, 4250).

453 Sj bien hay que advertir que no siempre que la demanda se fundamenta en un dafio moral se
prescinde del juicio de probabilidad [véase la S.T.S. de 14 de julio de 2003 (RJ 2003, 4630)] y
que, llegado el asunto a casacion, el T.S. no discute la calificacion moral del dafio -pues se lo
impide normalmente la necesidad de adecuarse a los estrictos términos del debate casacional-,
sino su valoracién de acuerdo con el juicio probabilistico [Cfr. a la S.T.S. de 9 de marzo de 2011
(RJ 2011, 4250)]. Por lo tanto, es posible encontrar sentencias que consideran el dafio
consistente en la pérdida de oportunidad como «moral», pero lo valoran con referencia al calculo
probabilistico del éxito patrimonial de la accion malograda.

454 patrimonial, desde la S.T.S. de 27 de julio de 2006 (RJ 2006, 6548).

455 S6lo esta Ultima técnica responde a la técnica indemnizatoria de la pérdida de oportunidad,
como entiende la jurisprudencia desde la clarificadora S.T.S. de 27 de julio de 2006 (RJ 2006,
6548) y como confirma la S.T.S. de 13 de julio de 2017 (RJ 2017, 3959), cuando objeta a la
sentencia de instancia que «mezcla el dafio moral, el patrimonial y la pérdida de oportunidad
para confirmar la sentencia del juzgado, que parece acudir al criterio de pérdida de oportunidad
para indemnizar los dafios y perjuicios (...) sin precisar que oportunidades se perdieron.
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§ 92.° La doctrina de la pérdida de oportunidad*°® es un criterio modulador
de la causalidad «altamente probable o eficiente» que —suavizando la necesidad
de prueba de la relacién causal®*’— permite afirmar la responsabilidad en los
casos en los que existe una incertidumbre seria sobre dicha relacién, minorando
la indemnizacion de forma proporcional a la probabilidad de que una actuacion
correcta del agente pudiera haber evitado un resultado adverso o pudiera haber
hecho posible una ventaja de la que, de otra forma, se le ha privado
irreversiblemente al actor. Como se deduce de la definicion anterior, forma parte
de la técnica de la pérdida de oportunidad el que la prueba sea facilitada en el
sentido de admitir la causalidad hipotética con la sola demostracion de la

probabilidad*®. En este mecanismo de determinacion causal de caracter

456 Véanse a continuacién, sobre la teoria de la pérdida de oportunidad, el § 110.° y sigs. del
punto 5. La relaciéon o nexo causal entre el hecho y el dafio, del presente cap. Il - ELEMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

457 Véase, a este respecto, GASCON ABELLAN, M., Los Hechos en el Derecho — Bases
argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2004.

458 En el ambito de un litigio judicial, para calcular tal probabilidad se han propuesto diversos
métodos o procedimientos. Uno de ellos seria el método estadistico, que consiste en averiguar
el porcentaje de éxito de aquellas reclamaciones que parten de supuestos de hecho parecidos
al caso frustrado por la impericia o negligencia del abogado [parece decantarse por este método
GOMEZ POMAR, F., en “Pleitos tengas: pérdida de un litigio, responsabilidad del abogado y
dafio moral. Comentario a la STS, 1%, 8.4.2003”, InDret 3/2003, p4g. 7 (en el sitio de Internet:
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/154 es.pdf)]. Si bien que tanto la doctrina como
la jurisprudencia espafiolas han propuesto como posible procedimiento para cuantificar la
probabilidad el denominado «juicio dentro del juicio». La primera sentencia del T.S. espafiol que
recurre al procedimiento denominado «juicio dentro del juicio» para cuantificar los dafios
derivados de la actuacién negligente de un letrado es la S.T.S. de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996,
3793). Posteriormente, tanto el alto tribunal [entre otras, en la S.T.S. de 16 de diciembre de 1996
(RJ 1996, 8971) y en la S.T.S. de 29 de mayo de 2003 (RJ 2003, 3914)] como las diferentes
Audiencias Provinciales han acudido de forma reiterada a analizar la viabilidad de la pretension
frustrada como criterio de célculo de la indemnizacién en estos supuestos; pero también existen
sentencias del alto tribunal que rechazan este método [como es el caso de la S.T.S de 11 de
noviembre de 1997 (RJ 1997, 7871). El criterio del «juicio dentro del juicio» puede ser definido,
en los términos de la S.T.S. de 29 de mayo de 2003 (RJ 2003, 3914), como una «operacién
intelectual» realizada por el 6rgano judicial «consistente en determinar (con criterios de pura
verosimilitud o probabilidad) cual habria sido el desenlace del asunto si la demanda se hubiese
interpuesto o el recurso se hubiese formulado a tiempo» (utilizan este criterio de valoracién como
método para calcular la indemnizacién en estos casos YZQUIERDO TOLSADA, M.,
Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 190 y sigs.; y SERRA RODRIGUEZ, A,, La
Responsabilidad Civil del Abogado, Aranzadi, Navarra, 2001, pag. 243). Una vez calculadas las
probabilidades de éxito de la pretension frustrada, los tribunales aplican el porcentaje obtenido a
la cantidad solicitada en el proceso frustrado por la impericia del letrado. La cantidad resultante
serd el valor de la indemnizacién por pérdida de la oportunidad. La utilizacion conjunta de estos
dos criterios para calcular el quantum de la indemnizacion por los tribunales espafioles puede
encontrarse, entre otras, en la S.T.S. de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 8971) y en la S.T.S.
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conjetural, la probabilidad es el Unico instrumento capaz de resolver el problema
de la incertidumbre causal, una vez resuelto el problema del umbral de la
causalidad cualificada o, por el contrario, inexistente. Transformar el dafio
indemnizable en una lesiébn a un bien distinto de caracter moral, negar el
probabilismo (como ocurre cuando, para reducir una indemnizacion, se afirma
gue el éxito de una hipotética conducta diligente del demandado es incierto, sin
mas consideraciones probabilisticas) o facilitar la prueba hasta el extremo de dar
por probada la relacion causal en relacion a la totalidad del dafio, son
tratamientos erroneos de la incertidumbre causal que constituyen un defecto
procesal de falta de motivacion que conduce a la indefensién*®®. Sin embargo,
todos los anteriores errores argumentativos son frecuentes, especialmente en
algunos ambitos de servicios profesionales (como el juridico o el sanitario*®),

rodeados de especiales dificultades de determinacion del nexo causal.*6!

§ 93.° Desde el momento en que todo dafio es efecto o consecuencia de
una accién u omisién, cronolégicamente es siempre posterior (siquiera unos
segundos) al suceso en que tal acciébn u omision vino a consistir; pero, cuando
hablamos de dafio presente o actual y de dafio futuro, el momento del analisis
es el de la resolucion judicial, arbitral o convenio que decide la efectiva
concurrencia de los elementos de la responsabilidad y la procedencia del
resarcimiento. Si el dafio actual se prolonga, se verifica el llamado dafio
continuado, en el que un interés patrimonial actualmente afectado, en razén del

evento dafioso, sufre también menoscabo con proyeccion hacia el futuro. Sin

de 26 de enero de 1999 (RJ 1999, 323), y es expresamente propuesta por GOMEZ POMAR, F.,
“Pleitos tengas: pérdida de un litigio, responsabilidad del abogado y dafo moral...”, cit.; y SERRA
RODRIGUEZ, A., “Sobre la identificacion y valoracion del dafio en la responsabilidad civil de
procuradores y abogados. Comentario a la STS de 28 de julio de 2003”, Revista de Derecho
Patrimonial, 2004, nim. 13, p4g. 291.

459 En especial, el primer caso puede conducir a un defecto de incongruencia procesal en los
casos en los que el demandante habia solicitado la indemnizacion por el dafio patrimonial final.
460 por todos, véase ASUA GONZALEZ, C. I., Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad
Sanitaria, Cuadernos de Aranzadi Civil, Thomson Aranzadi, Navarra, 2008.

461 Cfr. GONZALEZ CARRASCO, M. C., “Pérdida de oportunidad procesal: motivacién de la
identificacion y valoracion del dafio y del nexo causal’, Revista Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, nam. 107/2018, BIB\2018\10393.
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embargo, no deben confundirse los dafios futuros con los dafios sobrevenidos o
dafios nuevos: en el dafio futuro, hay unos gastos que se sabe, en el presente y
con certeza, que se deberan acometer en el futuro (por ejemplo, en caso de una
secuela permanente que exigira de la victima un desembolso constante para su
tratamiento médico); los dafios sobrevenidos consisten en aquellos que,
guardando relacion de causa a efecto con el hecho dafioso primitivo, se
manifiestan con posterioridad a la resolucién y sin que ésta pudiera tenerlos en
cuenta (asi sucede con la dolencia fisica que, habiendo sido totalmente
evaluada, se agrava posteriormente provocando una secuela afiadida)*®? — se

produce una «reactivacion de los dafios», en términos de Angel Yagiiez*%.

8 94.° La distincion entre dafios inmediatos y dafios mediatos no se
efectta desde el punto de vista del contenido del dafio, sino de las
consecuencias o efectos del hecho dafoso: hay dafios que son consecuencia
inmediata de la conducta del agente y dafios que constituyen consecuencia
mediata, indirecta o remota, pero se trata en realidad mas de un problema de
relacion de causalidad que de tipologia de los dafios*®*. Es comun en la doctrina
moderna, fuertemente inspirada en Pothier, utilizar las expresiones “dafio
directo” y “dafio indirecto” para designar, respectivamente, los dafios que son
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento contractual o los que
constituyen consecuencia mediata, no siendo imputables estos ultimos al deudor

incumplidor por no guardar relacién causal adecuada con su comportamiento.*6°

462 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 186 y
sigs..

463 En Tratado de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, pag. 950.

464 E] art. 1107 del C.C. espafiol distingue, en materia de responsabilidad contractual, segin la
gravedad del comportamiento del deudor: en caso de incumplimiento de buena fe, el deudor
viene a responder de los dafios y perjuicios «previstos 0 que se hayan podido prever al tiempo
de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento»; en
cambio, en caso de dolo, el resarcimiento abarcara «todos los que conocidamente se deriven de
la falta de cumplimiento de la obligacion». Asi, no serdn nunca resarcibles las consecuencias
mediatas o remotas, ni siquiera cuando exista un comportamiento doloso, por falta de conexion
causal con la conducta del agente; pero las inmediatas lo serdn siempre para el deudor doloso y
s6lo en la medida en que fueran previsibles para el incumplidor de buena fe.

465 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 187 y
sigs..
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8 95.° Entre las clasificaciones exclusivamente propias de la esfera
contractual, es ya clasica la distincion entre el dafio al interés contractual positivo
y el dafio al interés contractual negativo. Ante un incumplimiento contractual, esta
distincion parte de la posibilidad de comparar la situacion real en la que se halla
el contratante perjudicado con dos situaciones hipotéticas diferentes: una es el
cumplimiento correcto en tiempo y forma y la otra es que el contrato no se
hubiese celebrado. La primera situacion representa los dafios contractuales en
sentido propio, o sea, el interés contractual positivo; y la segunda incorpora los
dafios a la confianza o el interés contractual negativo. El fundamento de la
indemnizacion del dafio al interés positivo o “interés de cumplimiento” esta en la
existencia misma del contrato, mientras que la del dafo al interés negativo o

“interés de confianza” se halla en la frustracion del mismo“8,

8§ 96.° Generalmente, las partes de un contrato solamente prevén los
dafos que derivan del incumplimiento de la obligacién en relacién con la cosa
gue es objeto de la misma (dafios propter rem ipsam habitant o dafios
intrinsecos), pero no aquellos que la inejecucién de la obligacion ocasiona en
otros bienes del acreedor (dafios extra rem o dafos extrinsecos). De hecho, el

deudor puede, como consecuencia directa e inmediata de su incumplimiento,

466 | 3 idea se capta muy bien en las obligaciones sinalagmaticas, pues toda prestacion tiene un
valor econémico neto y toda prestacién incumplida sustrae ese valor de la esfera patrimonial del
acreedor. Cuando se opta por la resolucion y no por el cumplimiento, el demandante solicitara
ademas el resarcimiento de unos dafios que pueden ser de diversa indole, pero que, en principio,
no podran atender a un interés patrimonial derivado de su derecho a que el contrato se cumpla
(por €j., si el comprador quiere que le entreguen la casa, aunque sea después del plazo previsto
en el contrato, podra pedir que ademas le indemnicen por los gastos de alojamiento y de
guardamuebles durante el tiempo que durd la mora, pero no se le indemnizara por los gastos
para dar de alta el suministro de luz o de agua, porque le siguen siendo Utiles). En cambio, si se
pide la resolucién mas la indemnizacién, buscara colocarse el perjudicado en la situacién anterior
a la propia celebracién del contrato, resarciéndolo del perjuicio sufrido por haber celebrado un
contrato que ha quedado resuelto por causa imputable a la otra parte y no como si el contrato se
hubiese cumplido, pues a ello ha renunciado el reclamante al pedir precisamente la resolucion
(es el caso de, en el ej. anterior, ese mismo comprador optar por resolver el contrato e irse a vivir
a otro lugar, pudiendo asi solicitar la indemnizacién por el alta en los suministros). Sin embargo,
no se piense con este ejemplo que la resolucién contractual y el interés contractual negativo
caminan siempre juntos, porque tal puede no suceder. — YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema
de Responsabilidad Civil, Contractual y Extracontractual, Editorial Dykinson, Madrid, 2001, pags.
146-147.
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ocasionar un perjuicio en unos bienes o derechos del acreedor que forman parte
del objeto de la obligacién, pero que también fueron dispuestos por el acreedor
a la vista de esa conducta debida por el deudor que ahora ha sido incumplida o
cumplida defectuosamente. Asi, cuando un médico o un abogado realiza
negligentemente un acto profesional y viola ademas el secreto profesional,
agrede dos esferas del patrimonio del cliente: una incluida en la prestacién que
el contrato de servicios profesionales conllevaba y la otra en la esfera de su

intimidad personal. Unos son dafios intrinsecos y los otros extrinsecos?6”.468

5. Larelacion o nexo causal entre el hecho y el dafio

8 97.° El ultimo de los elementos de la responsabilidad civil que hay que
analizar es el de la relacion de causa a efecto entre el hecho del agente y el dafio
producido. Con razon se dice que, en los sistemas de responsabilidad por culpa,
la causalidad constituye uno de los problemas mas controvertidos y de dificil
delimitacion, lo que se debe en buena medida a la imbricacion entre la
imputacion causal y la imputacion subjetiva*®®. Los problemas causales nacen

fundamentalmente del hecho de que todo resultado dafioso es, normalmente,

467 Unos y otros, en cuanto dafios inmediatos o directos, indemnizables por el incumplidor de
buena fe si fueron previstos o eran previsibles, segun el par. 1 del art. 1107 del C.C. espafiol, y
siempre indemnizables, con independencia de que fueran o no previstos o previsibles, si el
incumplimiento fue doloso, cfr. el par. 2 del mismo articulo.

468 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de Responsabilidad Civil Contractual y
Extracontractual, Edit. Dykinson, Madrid, 2001, pags. 147-148.

469 Por ejemplo, si en estado de embriaguez conduzco un vehiculo que el vendedor acaba de
entregarme e invado la parte contraria de la calzada, colisionando con otro, esa entrega puede
considerarse un antecedente causal del hecho dafioso, pero mi conducta es tan determinante
del mismo que aquella circunstancia debe considerarse irrelevante desde una perspectiva
causal. En estos casos, para que juridicamente se pueda hablar de pluralidad de cursos causales
es necesario acudir a los criterios de imputacion subjetiva. En el ejemplo dado, si el vendedor
era conocedor del estado en que me encontraba, la entrega debe considerarse causalmente
relevante porque su conducta contribuy6 a la creacion de una situacion de riesgo superior al que
puede esperarse de situaciones analogas. — Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de
Responsabilidad Civil, cit., pags. 769-770.
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consecuencia de una pluralidad de causas fisicas 0o materiales relevantes*’,
empiricamente constatables, segun el doble plano nomolégico-ontolégico de
Von Kries; formando todas ellas, con independencia de que sean directas o
indirectas, remotas o proximas, un antecedente causal con relacion a aquel
resultado*’*. Es por ello que, en los sistemas de responsabilidad subjetiva,
dominantes hasta bien entrado el siglo XX, la relacién de causalidad entre un
hecho activo u omisivo*’? y el resultado dafioso ha sido fuertemente tributaria de

470 Efectivamente, cuando el antecedente causal consiste en una determinada conducta humana,
pocas veces puede hablarse, desde una perspectiva fisica o0 material, de causa Unica. En estos
casos, el problema causal se trata, fundamentalmente, de dilucidar si la conducta del sujeto
eventualmente responsable tuvo la suficiente entidad como para provocar el resultado dafioso,
asi como decidir si todos los dafios que fueron consecuencia de ese Unico hecho pueden serle
imputados. Se plantea, aqui, el problema de la proporcionalidad de la imputacion causal. - Cfr.
REGLERO CAMPOQOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 770-773.

471 El clasico ejemplo de Pothier es el siguiente: un granjero compra, por sana, una vaca enferma;
desconociendo tal circunstancia, el comprador junta la vaca enferma con sus otros animales,
sucumbiendo toda la manada, y no puede cultivar su tierra, debido a ello. No habiendo cosecha,
el granjero queda imposibilitado de pagar sus deudas, por lo que los acreedores le mueven una
demanda judicial, siendo todos sus bienes vendidos para pagar las deudas. Manuel de Andrade
afiade a este ejemplo el hecho de que el granjero se suicide en consecuencia de tal suceso [cfr.
MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pag. 531;y
MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacées, Vol. |, cit., pag. 358]. ¢ Puede el vendedor de
la vaca enferma ser responsabilizado por todos estos dafios?

472 Frecuentemente, los problemas causales provienen de fenémenos naturales omisivos (como
la sequia, que es producto de la ausencia de lluvias y se puede convertir en causa de dafios) o
de conductas humanas omisivas, cuando sobre el eventual responsable recae un deber juridico
previo de actuar, particularmente un deber de informacién, seguridad o custodia (véase el § 11.°
de este mismo capitulo, acerca de la omision). La cuestiébn que aqui se coloca se refiere a la
medida de ese deber, porque, asi como en las conductas activas la medida de la diligencia viene
representada, sobre todo, por el criterio de la previsibilidad, en la imputacion por omisién
interviene, ademas, el criterio de la exigibilidad, entendiéndose por tal la conducta que esta
obligada a observar una persona para evitar o aminorar situaciones de riesgo en el marco de sus
relaciones sociales o de su actividad econémica. Enlazandose esto con el problema causal,
podra considerarse causa del resultado dafioso, segln la teoria de la causalidad adecuada (que
veremos a continuacion en el 8 101.° del presente capitulo), la omisién de aquellas medidas que
evitarian o aminorarian de forma apreciable la posibilidad de acaecimiento de hechos dafiosos
que, normal o razonablemente, cabe prever en el marco de la actividad de que se trate,
atendiendo a sus circunstancias especificas. Por el contrario, no podra considerarse causa
adecuada de un resultado dafioso la omision de medidas de prevencién que puedan
considerarse desproporcionadas en relacion con la naturaleza de una determinada actividad. Un
ejemplo comun es el de la fuga de un paciente de un centro de internamiento para enfermos
psiquicos, que viene a morir posteriormente, habiéndose condenado al centro hospitalario en la
sentencia del S.T.J. portugués de 25-07-1985 (Proceso: 073035) y en la sentencia del T.S.
espafiol num. 708/1997 de 22 de julio de 1997 (RJ 1998, 221), de 9 de marzo de 1998 (RJ 1998,
1270) y de 8 de mayo de 2001 (RJ 2001, 7379), pero absuelto en la S.T.S. de 14 de abril de 1999
(RJ 1999, 2615) y en la S.T.S. de 17 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1161). - Cfr. REGLERO
CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 807-812.
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las construcciones de la dogmatica penal*’3. Asi, la doctrina construy6 diferentes
teorias para definir el criterio que permite el establecimiento del nexo causal
entre el hecho del agente y el dafio producido, entre las distintas causas

concurrentes en términos légicos para la produccion de aquel efecto dafioso*’4.

§ 98.° Marca el comienzo del tratamiento organico del problema causal la
teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua non,
expuesta en 1860 por el penalista aleman Von Buri, que parte del concepto de
causalidad presentado por el fildsofo inglés Stuart Mill, segun el cual lo que
caracteriza la causa de un evento es apenas la imprescindibilidad de una
condicion para su verificacion (“sin la cual no”), por lo que no se justifica
diferenciar entre si esas condiciones, una vez que todas ellas son equivalentes
para el proceso causal, aunque el evento solo resulte de la accion conjugada de
todas*’®. Asi, esta teoria considera como causa de un evento toda condiciéon que
haya concurrido para su produccion, ya que suprimida mentalmente una de ellas
el suceso no habria acaecido. Sin embargo, el criterio es realmente excesivo,
pues al hacerse responsable a la persona de todas las consecuencias de su

conducta se llega a conclusiones absurdas*’®. Por ello, y a pesar de que la teoria

43 La evolucién que ha experimentado el Derecho de dafios desembocé en una cierta
simplificacién del problema causal, al menos en aquellos ordenamientos juridicos en los que el
papel de la culpa ha pasado a tener, en buena medida, un caracter residual (en el actual Derecho
de dafos espafiol, el protagonismo ha sido asumido por los mecanismos de valoracién de
dafios). - Véase, a este respecto, el siguiente § 108.° de este mismo capitulo.

474 véanse, a este respecto, REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit.,
pags. 343-365; YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags.
211y sigs.; MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo Il cit.,
pags. 531-541; y MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., pags. 358-362.
475 Por ejemplo, si dos empleadas de un restaurante colocan, cada una por su parte, veneno en
la comida de una persona, en dosis individuales insuficientes para provocarle la muerte, viniendo
ésta a ocurrir en resultado del efecto conjugado de ambas dosis, cualquier una de ellas se
considera causa de la muerte, dado que si fuera retirada el evento no se verificaria - cfr.
MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. I, cit., pag. 359.

476 La critica de Binding es demoledora: si se aplicara consecuentemente esta tesis, se
desembocaria en la afirmacion de que todos son responsables de todo (seria autor de adulterio,
junto al varén que yace con la mujer casada con otro hombre, el carpintero que hizo la cama, por
ejemplo) — cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags.
211y sigs..
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resultdé durante algin tiempo dominante*’’, poco a poco fue perdiendo su
prestigio incluso en Alemania y en los paises cuyas legislaciones penales la
habian admitido (Noruega, Italia, Brasil), poniéndose en evidencia la necesidad
de tesis individualizadoras, que buscan, mediante la elecciébn de una causa
Unica, superar los problemas que surgen de la teoria de la equivalencia de las

condiciones.

§ 99.° Las tesis individualizadoras encontraron eco en los articulos 1.151
del C.C. francés y 1.223 del C.C. italiano*’®, asi como en la doctrina y
jurisprudencia anglosajonas, con la teoria de la causalidad proxima o de la
causalidad directa e inmediata del dafio, inspirada en la formulacion del empirista
inglés del siglo XVI Francis Bacon «in iure non remota causa, sed proxima». De
acuerdo con esta teoria, se exige unicamente que el nexo causal no haya sido
roto por la interferencia de otra serie causal ajena y se considera como causa
del evento la ultima condicion que se ha verificado antes de su ocurrencia, esto
es, la inmediatamente anterior a la produccion del dafo, siendo todas las demas
irrelevantes a efectos juridicos. La teoria, aunque haya sido utilizada en mas de
un caso*’®, no esta exenta de criticas, pues, a la dificultad de establecerse cual
ha sido la condicion ultima en un suceso, se afiade el hecho de que no siempre

el antecedente temporal mas proximo en la cadena causal es el determinante*€,

477 En Espaiia, se ha hecho uso de la teoria de la equivalencia de las condiciones, en su posicion
extrema de que «el que es causa de la causa es causa del mal causado», en la S.T.S. de 10 de
febrero de 1959 (RJ 1959, 1483), la cual atribuy6 al duefio de una vaca de cuyo establo se
escap0, viniendo a morir en otra finca, la paralisis del operario que, con la ayuda de otros, colocé
la vaca muerta en un camion, a fin de cargar y transportar al animal.

478 |_os cuales apenas admiten el resarcimiento de un dafio cuando éste haya sido consecuencia
directa e inmediata de la inejecucion.

479 Syele decirse que esta fue la teoria seguida, en la jurisprudencia espafiola, por la S.T.S. de
21 de marzo de 1950 (RJ 1950, 394), sobre responsabilidad médica, en la que, demandados
unos cirujanos por no haber logrado el resultado deseado en una operacion de cirugia estética,
se afirma que tal se debi6 a «una infeccion que no puede atribuirse a descuido de los
demandados (...), pues no puede admitirse la teoria de que si surge una fealdad mayor que la
intentada corregir, brota en el acto la responsabilidad, ya que ésta no nace de la causa remota
de la operacion, sino de la préxima y eficiente, que en este caso no es imputable a los médicos».
480 pignsese en el ejemplo, propuesto por Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito
das Obrigacdes, Vol. |, cit., p4g. 360), de alguien encerrar a su enemigo en una jaula con leones,
gue viene a ser muerto por los animales, donde es manifiesto que la Gltima condicion (el ataque
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El concepto de inmediatez ha de tener, por lo tanto, un sentido mas légico que

cronolégico.*8?

§ 100.° La critica a la teoria de la causalidad proxima condujo a la teoria
de la causalidad eficiente, formulada por Birkmeyer, segun la cual, en un
determinado proceso causal, la causa juridicamente relevante no es ya la
condicién dUltima, sino la condicibn que aparenta mayor eficacia para la
produccién del dafio. Esta orientacion es, todavia, poco precisa, pues en una
cadena causal en que las condiciones son todas necesarias hay que graduar la
eficiencia de cada una de ellas*®?, acabando por redundar en un subjetivismo
totalmente inadecuado para la construccion juridica; por lo que la presente teoria

no faculta un verdadero criterio para el establecimiento del nexo causal.*®3

§ 101.° La tesis que ha merecido el apoyo mayoritario de la doctrina®®*,
ante el repudio de las anteriormente referidas, es la teoria de la causalidad

adecuada“®®®, formulada en 1888 para el ambito penal por Von Kries y Von Bar.

de los leones) no impide la relevancia juridica de su antecedente causal (el hecho de encerrarse
a una persona en una jaula con leones).

481 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 211 y
sigs..

482 éase el ejemplo, dado por Manuel de Andrade, de una mujer que no se lleva bien con su
marido, sin que tenga fundamento para divorciarse de él, al verlo llegar a casa embriagado,
discute con él por ese motivo y éste le da un tiro, siendo tratada por un curandero y viniendo a
morir, cuando habria sido salvada por un médico: para un sociélogo, la causa de la muerte habria
sido la ausencia de una buena legislacion sobre el divorcio; para un experto en alcoholismo, la
causa de la muerte podria ser el consumo de alcohol; un pacifista diria que la causa de la muerte
habia sido no estar eficazmente prohibido el uso de armas de fuego; y, por Ultimo, un médico
colocaria la causa de la muerte en el hecho de que la mujer habia sido tratada por un curandero
- cfr. MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigaces, Vol. |, cit., pags. 360-361.

483 Cfr. MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. |, cit., pags. 360-361; y MENEZES
CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pag. 532.

484 Tanto en Esparfia (por todos, véase REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad
Civil, cit., pags. 780-787, que la identifica con la causalidad eficiente), como en Portugal (por
todos, véase ANTUNES VARELA, J., Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, cit., pags. 887 y sigs.).
485 Muy por influencia doctrinaria, ha sido el criterio adoptado de forma practicamente unanime
por la jurisprudencia espafiola, tanto en la jurisdiccion penal como en la civil, aunque en esta
tltima se emplee a menudo el término “causa eficiente” [quiza una de las Unicas excepciones
sea la S.T.S. de 29 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 9445), que también alude a la «causa
eficiente», en la cual todavia se defiende la teoria de la equivalencia de las condiciones, cuando
se afirma que «para la existencia de la relacion de causalidad entre la accion u omision y el
resultado dafioso es irrelevante la jerarquia de la causa, puesto que (...) la condiciéon puesta por
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Esta doctrina parte de la base de la teoria de la equivalencia de las condiciones,
pero en un plano meramente fisico o material; en un plano juridico, considera
gue no todos los antecedentes causales de un resultado dafioso tienen la misma
relevancia*®. Del conjunto de hechos antecedentes, acoge como causa en
sentido juridico, con potencialidad suficiente para la imputacion del dafio, sélo
aquellos hechos de los cuales quepa esperar a prioiri y segun criterios de
razonable seguridad o de verosimilitud estadistica (juicio de probabilidad) la
produccién de un resultado*®’. Por lo tanto, la teoria de la adecuacion lleva en
consideracion el criterio de la consecuencia probable del hecho enjuiciado, pero
no debe dejar de tener también en cuenta las circunstancias que concurren en
el caso concreto*®. Sin embargo, tal juicio de probabilidad ha de verificarse en
abstracto, prescindiendo de lo efectivamente sucedido y atendiendo a lo que

el agente no precisa ser la Unica, ni la Ultima, ni la mas inmediata y proxima al evento, siendo
bastante, cuando éste se produce como efecto inmediato de la conducta de otra persona, que
esta conducta sea, a su vez, efecto o consecuencia de la accion u omisién del que puso el primer
eslabén de la cadena causal»]. De igual modo, en la jurisprudencia portuguesa la causalidad
adecuada ha sido el criterio predominantemente utilizado [ejemplificadamente, en las sentencias
del S.T.J. de 10-11-1967 (Proceso: 061868), de 25-07-1985 (Proceso: 073035) y de 03-02-2010
(Proceso: 162/2001.L1.S1)].

86 \/éase el ejemplo, citado por Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito das
Obrigacgbes, Vol. |, cit., padg. 361): al apuntarse un arma de fuego descargada, ocurriendo la
muerte de la victima, no dejaria de haber causalidad si el agente supiera o debiera saber que
ésta sufria de problemas cardiacos.

487 Segln Antunes Varela (en ANTUNES VARELA, J., Das ObrigagGes em Geral, Vol. |, cit.,
pags. 928 y sigs.), que era Ministro de Justicia cuando fue aprobado el actual C.C. portugués, el
respectivo art. 563 consagra la teoria de la causalidad adecuada, al establecer que «la obligacién
de indemnizacién sélo existe con relacion a los dafios que el perjudicado probablemente no
habria sufrido si no fuera la lesién», en la estela del §249 del B.G.B. aleman. El texto legal parte
de la teoria de la equivalencia de las condiciones, pero tiene subyacente la formulacién negativa
de la causalidad adecuada: el adverbio «probablemente» supone que no esta en causa apenas
la imprescindibilidad de la condicién para el proceso causal, sino que se exige ademas que esa
condicion, de acuerdo con el juicio de probabilidad, sea idénea para producir el dafio (en contra,
MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lll, cit., pags. 542
y 549).

488 Sjrva como ejemplo la S.T.S. de 27 de junio de 2005 (RJ 2005, 4438), la cual considera que
«ha de tenerse en cuenta que, en el plano de la légica, la relacién de causalidad entre una accién
y un resultado se afirma, a posteriori, conforme a la regla conocida como de la equivalencia de
condiciones, segun la que es causa todo aquello que no pueda suprimirse imaginariamente sin
gue desaparezca también el efecto (condicio sin qua non). Conforme a ese planteamiento no
cabe establecer distinciones entre condiciones esenciales y no esenciales del resultado. Sin
embargo, para una imputacion objetiva, a los fines de declarar la responsabilidad civil del autor,
es necesario que la causalidad no sélo exista légicamente, sino que, ademas, sea adecuada, en
el sentido de que la conducta tienda a producir el resultado segun las reglas de experiencia
general.»
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usualmente ocurre y al grado de prevision que cualquier hombre razonable podia
haber tenido. El juez debera establecer un prondstico retrospectivo de
probabilidad, preguntandose si la conducta que se juzga era por si sola apta o
idénea para provocar esa consecuencia.*®® Asi, esta teoria, siendo bastante mas
satisfactoria que las anteriores, tiene el inconveniente derivado de su propia
abstraccion. Al final, la adecuacién traduce apenas la idoneidad de un proceso

causal: se trata de una “férmula vacia”™®°°, como la denomina Bernert.*91

8 102.° Como se puede verificar por lo anteriormente expuesto, ha habido
una evolucion en lo concerniente a las teorias sobre la causalidad, las cuales
vinieron, en los primordios del Siglo XX, a estabilizar en torno a la formula de la
“causalidad adecuada”. Asi, el tratamiento que se suele hacer acerca del nexo

causal parte de un concepto global de “causalidad juridica”, que abarca a la vez

489 |_os autores nunca se han puesto de acuerdo sobre qué grado de probabilidad es el adecuado,
segun el Derecho, y siempre han discrepado acerca de si el juicio sobre la probabilidad debera
consistir en una prognosis puramente subjetiva, similar a la que se lleva a cabo en el andlisis del
dolo y la culpa - es decir, en un juicio sobre la evitabilidad del resultado -, o si, por el contrario, la
prognosis ha de ser objetiva, en el sentido de que un agente dotado de conocimientos especiales
habria de haber conocido la probabilidad de la produccién del resultado. Por su parte, la Sala
Primera del T.S. espafiol viene utilizando esta tesis con frecuencia, laxitud e incoherencia
practica, no exentas de un idiosincrasico sentimiento de equidad.

4% En las sentencias de las dltimas décadas, en Espafia, parecen casi auténticas férmulas de
estilo las expresiones «con abstraccién de todo exclusivismo doctrinal» o «valoracion de las
condiciones o circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso como indices de
responsabilidad dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos» 0, aln, «teniendo en
cuenta, dentro de unas prudentes pautas, el sector del trafico juridico o el entorno fisico y social
donde se desarrollan los acontecimientos que preceden a un dafio» [cfr. a la S.T.S. de 29 de
abril de 2003 (RJ 2003, 4535)]. — Como dice Cavanillas, «en el tema de la relacion causal, la
jurisprudencia se inclina por las frases imprecisas y los conceptos elasticos y ambiguos,
adoptando posiciones poco comprometidas, no tanto en el fallo, como en su argumentacién, que
dificimente pueden servir para formar un cuerpo doctrinal Gtil» (en CAVANILLAS MUGICA, S.,
“Responsabilidad civil; relaciéon de causalidad”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N.°
17, 1988, pag. 385).

491 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro Il, Tomo lIl, cit.,
pags. 533-534; REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 780-
787.e YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 211y sigs.
— para el cual lo que si recomienda el «buen sentido» es introducir medidas correctoras en el
sistema, pues una cosa es que no sea precisamente facil el desdoblar tajantemente los juicios
de causalidad e imputacién y otra muy distinta es que la Sala 1.2 del Tribunal Supremo presuma
la causalidad, considerando que un buen mecanismo lo proporciona la doctrina alemana cuando
recomienda examinar qué finalidad tienen en cada caso las normas que fundamentan la
responsabilidad y excluir de la reparacion los dafios que se encuentren fuera de dicha norma.
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lo puramente factico y lo juridico*®?; cuando, todavia, el problema de la existencia
0 no de relacién de causalidad entre el comportamiento humano y el resultado
dafioso no se trata, en rigor, de un problema juridico, sino de una auténtica
cuestion de hecho, independientemente de valoraciones normativas. Lo que si
constituye, desde esta perspectiva, una genuina cuestion de derecho es
seleccionar, de entre las diferentes concausas, aquélla o aquéllas que
juridicamente deberan interesar para fundamentar la responsabilidad y
determinar cuantas de las consecuencias que causalmente se encuentran
unidas a la conducta del hombre podran ser puestas a su cargo, a través de la
obligacién de indemnizar. Sin embargo, no se trata ya de un problema de
causalidad stricto sensu, sino de imputacion objetiva.*®® Por ello, Pantaledn
Prieto** propuso que la dogmatica civil acogiese ciertos criterios especificos,
importados de la jurisprudencia penal (fundamentalmente alemana)*®®, que
sirven mas para definir supuestos de adecuacion negativa o de exclusion de la
imputacion objetiva, que para la determinacion de la imputacion causal. Veamos,
a continuacion, tales criterios de imputacion objetiva*®¢, que la doctrina juridica*®’

ha utilizado para modular la “causalidad de hecho™®,

492 Este es el modus operandi comun de los tribunales civiles de la 6rbita latina.

493 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 219 y
sigs..

4% Por primera vez, en “Causalidad e imputacion objetiva: criterios de imputacion”, Centenario
del Cddigo Civil, Vol. I, Edit. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1990, pags. 1561 y
sigs.; y, después, mas sintéticamente, en el “Comentario al Art. 1902”, inserido en Comentario
del Cddigo Civil, Tomo ll, cit., pags. 1971y sigs..

4% |a S.T.S,, de la Sala de lo Penal, de 5 de abril de 1983(RJ 1983, 1646), por ejemplo, después
de distinguir relacién causal e imputacion objetiva, apunta que «como criterios de imputacion
objetiva del resultado pueden sefialarse (como mas frecuente) el de la adecuacién, pero también
pueden existir otros, como el de la relevancia, el de la realizacion del peligro inherente a la accién
base, o los del incremento o disminucién del riesgo, o el del fin de proteccién de la norma.

4% \/éase, a este respecto, SALVADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A.,
“Causalidad y responsabilidad”, 3.  Edicion, InDret 1/2006 — Revista para el Analisis del Derecho,
329, Barcelona, Enero 2006 (en el sitio de Internet: http://www.indret.com/pdf/329 es.pdf).

497 Tal como la jurisprudencia espariola de los Ultimos veinte afios, que ha abrazado de manera
explicita a unos y, en ocasiones, a todos los criterios de imputacién objetiva, como sucede en la
S.T.S. de 10 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4183).

4% Cosa que ocurre en Alemania y en el Derecho angloamericano: en el Common Law, la
causalidad entendida como conditio sine qua non (cause in fact) se matiza de acuerdo con una
miriada de doctrinas sobre proximate causation, con el objeto de descartar las causas mas
remotas (remoteness test), las mas imprevisibles o improbables (foresight test) y las causas cuyo
riesgo tipico no llegd a materializarse efectivamente en el dafio en cuestién (harm-within-the-risk
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§ 103.° La doctrina cre6 una clara alternativa a la tesis de la adecuacion,
con mérito de Rabel y posteriormente de Kramer, con la teoria del ambito o fin
de proteccion de la norma (Schutzbereich der Norm, breach of statutory dutie),
segun la cual la causalidad juridicamente relevante se identifica con relacién a
los dafios causados por la conducta del agente, en los términos de la conditio
sine qua non, que se verifican en los bienes tutelados por la norma en la que se
fundamenta la responsabilidad*®®. Asi, lo que esta teoria defiende es que, para
el establecimiento de la relacién de causalidad, serd necesario averiguar si los
dafios que han resultado del evento lesivo corresponden a la frustracion de las
utilidades que la norma pretendia atribuir al perjudicado®®. Por consiguiente, la
cuestion de la determinacion del nexo causal entre el hecho del agente y el dafio
producido se remite a un problema de interpretacion del contenido y del fin de

proteccion de la norma que sirve de base a la imputacion de dafios®®. Reglero

test); ya en el Civil Law, sobresale la cultura alemana de la imputacion objetiva (Objektive
Zurechnung).

49 Cfr. MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Libro II, Tomo lIl, cit.,
pags. 537 y sigs..

500 Un buen ejemplo de la jurisprudencia espafiola que ilustra este criterio es el “caso Pefiaranda”
[resuelto por la S.T.S. de 22 de febrero de 1946 (RJ 1946, 253)]: unos obreros se encontraban
trabajando un domingo, con lo cual el empresario transgredia la normativa en materia de
descanso dominical, en su fabrica situada cerca de un polvorin, que vino a estallar precisamente
aquel dia, ocasionando la muerte de varios trabajadores. En este caso, los obreros no murieron
porque su empresario incumpliera el preceptivo descanso semanal, sino por la explosion de la
cercana fabrica de municiones (de hecho, hubo otras muertes en la localidad), siendo que las
normas laborales que imponen ese descanso no tienen como finalidad preservar la vida de los
trabajadores. De igual modo, si una persona sufre un ataque epiléptico y cae a la via del tren, no
se puede imputar a Renfe que el quitarreses enganche el cuerpo del accidentado, pues ese
mecanismo tiene por finalidad evitar descarrilamientos y proporcionar seguridad a los trenes, no
evitar que caiga a la via una persona enferma que se encuentra en el andén sola [cfr. ala S.T.S.
de 27 de febrero de 2006 (RJ 2006, 694)]. Por ello, la infraccién de estas normas no es suficiente
para imputar causalmente a los empresarios los dafios - segin YZQUIERDO TOLSADA, M.,
Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 219y sigs..

501 Seglin Menezes Leitdo (en MENEZES LEITAO, L. M., Direito das Obrigacdes, Vol. I, cit., pag.
362), el cual defiende, en la doctrina portuguesa, que ésta es la mejor forma de determinacién
de la relacién de causalidad, junto con Menezes Cordeiro y el precursor Gomes da Silva. En la
jurisprudencia portuguesa, tienen un entendimiento normativo de la causalidad,
ejemplificadamente, las sentencias del S.T.J. de 26-11-1987 (Proceso: 075347), al declarar que
«la verificacién del nexo causal entre la conducta y el evento sélo se traduce exclusivamente en
apreciacion de la cuestion de hecho cuando es posible establecer una relacion directa, de causa
a efecto, entre el evento y la conducta del dafiante. De contrario, se sobrepasa la apreciacion de
la simple cuestion de hecho, exigiéndose el analisis de la situacion a la luz de criterios juridicos,
lo que constituye cuestion de derecho sujeta a la eventual censura del Supremo (Tribunal de
Justicia portugués).», y de 17-04-2007 (Proceso: 07A701), que considera que «si el nexo de
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Campos®®? identifica este criterio de imputacién causal con situaciones en que la
norma en la que se fundamenta la responsabilidad imponga un deber o una
obligacién de seguridad, no habiendo imputacién causal cuando la norma

transgredida persiga una finalidad diferente®3,

§ 104.° Es cierto que los humanos vivimos en sociedades caracterizadas
por un grado mas o menos intenso de divisién del trabajo y por distintos modos
de interaccién entre quienes las componemos. Aln asi, unay otros sélo resultan
posibles si estamos dispuestos a reconocer que muchas conductas arriesgadas
se hallan efectivamente permitidas y que, por lo tanto, el agente no habra de
responder cuando el riesgo creado se concrete en un accidente que cause dafos
a terceras personas. Segun la concepcion dominante, un comportamiento que
no supera el riesgo permitido no deviene prohibido, por el hecho de que el agente
conozca la probabilidad de concrecién del riesgo®®. En esto consiste la teoria
del riesgo permitido o riesgo general de la vida (Erlaubte Risiken, general life

risks)®®. Esta doctrina es especialmente relevante en Derecho penal, dada la

causalidad constituye, en el plan naturalistico, cuestibn de hecho, no escudrifiable por el
Supremo Tribunal de Justicia, como tribunal de revista, ya el mismo viene a constituir, en el plan
general y abstracto, cuestién de derecho, donde el Supremo puede intervenir pues respeta a la
interpretacién y aplicacion del mencionado art. 563 del C.C.».

502 En REGLERO CAMPQOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 801-804.

503 De hecho, en la jurisprudencia espariola, tal criterio se utiliza, sobre todo, en el &mbito de los
accidentes laborales derivados del incumplimiento de las medidas de seguridad por parte del
empresario [véase la S.T.S. de 21 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 8817), en la que se declara
la imposibilidad de atribuir responsabilidad a la Comunidad de propietarios del edificio en cuya
fachada se encontraba el trabajador que cay6 desde un andamio, ya que el mismo no habia sido
contratado por la Comunidad, haciéndolo con la empresa en que trabajaba, «pues este
(accidente) se produjo, en definitiva, por la inexistencia de los suficientes y adecuados
mecanismos de seguridad en punto a la especifica actividad laboral que desarrollaba el
trabajador en la fachada del edificio de la Comunidad, o sea, por los que vinieron a configurar el
reproche culpabilistico en el caso de autos, y que, atendiendo al contenido de los preceptos de
las ordenanzas laborales, determinan el ambito de la responsabilidad empresarial por la omisién
de aquellos elementos»].

504 para valorar si el riesgo generado esta o no permitido, el Derecho tiene en cuenta su magnitud
y probabilidad, o sea, sus costes y beneficios; pero, en la senda de Jakobs, el calculo se debera
llevar a cabo segun criterios normativos y no Unicamente segln estdndares técnicos,
sefialadamente econémicos.

505 En el Derecho espariol de la responsabilidad civil, la doctrina del riesgo permitido es aplicada
con cierta frecuencia por la Sala 3. 2 del Tribunal Supremo, en el intento de limitar las
consecuencias de casi medio siglo de insistencia doctrinal y jurisprudencial en la afirmacion de
la responsabilidad puramente objetiva de la Administracion. Para tal, las Unicas formas de
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gravedad que las consecuencias de una infraccion penal tienen para el agente.
En cambio, en Derecho civil, las consecuencias juridicas asociadas al
establecimiento de responsabilidad puramente civil son mucho menos graves
gue en Derecho penal. Por consiguiente, la cuestion acerca del riesgo permitido
consiste, normalmente, en saber quién ha de pagar los costes derivados de una
conducta determinada: el agente, la victima, la comunidad de agentes o de
victimas potenciales, los contribuyentes o la sociedad entera.>%

8 105.° Otro de los criterios de imputacion objetiva es la prohibicion de
regreso y posicion de garante (Regressverbot und Garantenstellung,
remoteness). De acuerdo con esta doctrina, no cabe retroceder en el curso

causal e imputar a un agente las consecuencias originadas por la interposicion

eliminar la responsabilidad de las administraciones publicas serian negar la existencia del vinculo
causal o afirmar que la victima lo fue a causa de la concrecion de un riesgo general de la vida,
es decir, de un dafio que debia soportar — sufrir o tolerar -, pese a que éste hubiera sido
ocasionado por la actuacién de la Administracién. Asi, la S.T.S. (3.%) de 8 de abril de 2003 (RJ
2003, 3683) resuelve un caso en el que una viandante sufrié dafios en las rodillas al chocarse
contra un muro debido a un fuerte golpe de mar, sirviéndose de los criterios del riesgo general
de la vida y de la asuncién de riesgos por parte de la victima, pues, en virtud del temporal, la
policia municipal habia cortado el trafico en el paseo maritimo y habia advertido a los viandantes
de que tuvieran cuidado al transitar por la zona. En esta sentencia, se afirma textualmente:
«Nuestra Sala (de lo Contencioso) lo ha dicho en mdltiples ocasiones: no hay base legal ni
jurisprudencial que permita sostener que, al introducir en nuestro ordenamiento la regla de la
responsabilidad extracontractual y objetiva de los poderes publicos, se haya querido convertir a
los mismos en aseguradores universales, ni hacerlos responsables de las imprudencias de los
particulares».

506 Cfr, SALVADOR CODERCH, P.y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”,
cit., pags. 10 y sigs..
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del comportamiento ilicito de un tercero®’ 5%, En Derecho civil y en materia de
responsabilidad por culpa, los deberes de precaucién de un agente social para
con los demas, o bien se definen institucionalmente por la ley — para padres,
tutores, maestros, empleadores o propietarios (cfr. a los articulos 1903 y
siguientes del C.C. espafiol y 491 y siguientes del C.C. portugués) - o por
contrato®®®, o bien se establecen primero social y después
jurisprudencialmente®!? para cada sector especifico del trafico.5!!

507 Ejemplificadamente, no se puede responsabilizar al deudor que pagé una deuda al acreedor
por el crimen que éste perpetrd luego con armas adquiridas gracias al dinero pagado. Asi, el
ejemplo clasico de prohibicion del regreso es la interposicion de una conducta dolosa de un
tercero, sobre todo si es criminal. En Espafia, la jurisprudencia de la Sala Tercera histéricamente
rechazaba las reclamaciones de las victimas de delitos, pues consideraba que su comisién
derivaba exclusivamente de la actuacién voluntaria del delincuente, pero no del funcionamiento
de los servicios publicos de seguridad ciudadana. Sin embargo, el criterio de la prohibicion del
regreso admite muchas modulaciones normativas, habiendo sido la evolucién de la
jurisprudencia espafiola muy significativa [la S.T.S. (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
16 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9422) inici6 un cambio de nota, condenando a la
Administracién General del Estado a indemnizar por el homicidio perpetrado por reclusos con
permiso de las Instituciones Penitenciarias para estar fuera de la Prision en que cumplian
condena; a la que se ha seguido, por ejemplo, la S.T.S. (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 25 de mayo de 2000 (RJ 2000, 6278), en la que se defiende que «aun cuando no quepa
olvidar que el hecho causante del resultado dafioso se produjo fuera de la esfera fisica de
actuacion de la Administracion Penitenciaria, no lo es menos que tiene especial relevancia el que
la propia Administracion haya admitido una negligencia grave en su actuar, negligencia que
resulta determinante (...) de que se diera el presupuesto factico basico para que el recurrente en
via contenciosa fuera victima de la grave agresién que le perpetré el interno, evadido de la prision
(...), pues sin la conducta negligente determinante del anormal funcionamiento de la
Administracién Penitenciaria tal evasién no se hubiera producido y, por consecuencia, tampoco
la agresién que originé los dafios susceptibles de indemnizacién»; la S.T.S. (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 28 de junio de 2001 (RJ 2001, 7212) y la S.T.S. (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 14 de octubre de 2004 (RJ 2004, 7414)].

508 yéase, sobre la intervencion del tercero, el apartado b) Hecho de un tercero, de este mismo
punto 5. La relacién o nexo causal entre el hecho y el dafio, del presente capitulo.

509 yéase, a este respecto, el anterior § 11.° de este mismo capitulo.

510 Destaca aqui la S.T.S. (1. @) de 17 de marzo de 2004 (RJ 2004, 1926), que resuelve un caso
en el que la “Compania Logistica de Hidrocarburos, S.A.” (C.L.H.), antes CAMPSA (Compafiia
Arrendataria Monopolio de Petréleos, S.A.), sufrié un atentado terrorista en un oleoducto suyo,
que ocasiono la filtracion de gasolina a un pozo acuifero propiedad de la entonces “Sociedad
General de Aguas de Barcelona, S.A.” (S.G.A.B.). En este caso, resulta evidente que interfiere
una conducta dolosa — atentado terrorista - en la causacion del dafio, pero la responsabilidad de
C.L.H. deriva de su posicion de garante que le obliga a controlar los riesgos generados por la
actividad econémica a la que se dedica — transporte y suministro de hidrocarburos.

511 Cfr. SALVADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”,
cit., pags. 13y sigs..
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8 106.° Pese a que, por experiencia, todos sabemos que los demas
pueden cometer errores, por lo general podemos confiar en que su conducta
sera correcta. Dicho de otro modo, los deberes de precaucion de cada cual se
establecen teniendo en cuenta que los demas también observaran los suyos: la
diligencia propia presupone la de los demas®*?. En esto consiste el principio de
confianza (Vertrauensgrundsatz, bilateral care), en el que se dan cita el riesgo
permitido y la prohibicién de regreso®3. Con todo, debe preverse una cierta
negligencia ajena®* y, por supuesto, quien esté en posicion de garante

respondera siempre.>t®

8 107.° El criterio de la provocacion (Herausforderung, provocation)
permite imputar los dafos sufridos por una persona o causados por ésta a un

tercero, en el intento de salvar su vida, su integridad fisica o sus bienes, o la vida,

512 Sobre la diligencia debida del causante del dafio, el T.S. defiende, en la sentencia de 23 de
febrero de 2001 (RJ 2001, 2549), que «la culpa o negligencia del agente u omitente (...)
necesariamente comporta un juicio de valor sobre su conducta en comparacién o relacién con el
comportamiento de quien sufri6 el dafio, a fin de comprobar cual de los dos sujetos quebranté la
actitud que juridicamente cabia esperar de él». Véanse, en el mismo sentido, la S.T.S. de 30 de
noviembre de 2006 (RJ 2006, 9491), la S.T.S. de 2 de marzo de 2006 (RJ 2006, 5508), la S.T.S.
de 27 de febrero de 2006 (RJ 2006, 694), la S.T.S. de 14 de febrero de 2006 (RJ 2006, 884), la
S.T.S. de 6 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 6745) y la S.T.S. de 29 de marzo de 2005 (RJ
2005, 3881).

513 Sin el principio de confianza, la divisién social del trabajo resultaria inviable. De hecho, este
principio es imperioso para asegurar que, en los accidentes bilaterales, las reglas de
responsabilidad induzcan un equilibrio de Nash, es decir, una situacion en la cual varios agentes
econdmicos interactian de modo que cada uno de ellos escoge la mejor estrategia posible,
dadas las estrategias adoptadas por los demas.

514 Asi, en materia de accidentes laborales, el empresario ha de prever la negligencia simple del
trabajador, pero no la grave. En este sentido, el art. 15/4 de la Ley espafiola 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencibn de Riesgos Laborales [con Ultima actualizacién publicada el
29/12/2014 (Ref. BOE — A — 1995 — 24292)], en materia de seguridad y prevencion de riesgos
laborales, establece la obligacién del empresario aportar al trabajador las medidas preventivas
adecuadas, previendo incluso «las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera
cometer el trabajador». Véase la S.T.S. (Sala de lo Penal) de 5 de septiembre de 2001 (RJ 2001,
8340) que resuelve un caso en el que un obrero fallecié al caerse por un hueco de la segunda
planta de un edificio en construccién, mientras caminaba hacia atras y sin haber hecho uso del
cinturén de seguridad proporcionado por la empresa: el Tribunal Supremo, a pesar del descuido
del trabajador, condend al administrador de la empresa propietaria del edificio en construccion y
al aparejador de la obra por un delito de homicidio imprudente y al pago solidario de una
indemnizacion.

515 Cfr. SALVADOR CODERCH, P.y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”,
cit., pags. 14 y sigs..
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integridad fisica o bienes de un tercero, al que culpablemente creé la situacion
de peligro cierto sobre los bienes juridicos mencionados®®. De hecho, este
criterio de imputacion objetiva adquiere plena relevancia, en el ambito del
Derecho penal, en relacion con los dafios provocados durante el intento de
proteger los bienes juridicos puestos en peligro por el presunto culpable, cuya
conducta esta tipificada como delito en el Cédigo Penal.5!’

§108.° De forma paralela a lo que ha ocurrido con el criterio de imputacion
del hecho al responsable, la generalizacion de los sistemas objetivos de
responsabilidad civil también ha dado lugar a una profunda revision de los
postulados clasicos de la relacion de causalidad®®. Efectivamente, en los
sistemas de responsabilidad objetiva cuyo ambito material de aplicacion viene
delimitado por una norma especial, la figura de la causa juridicamente relevante
pierde parte de su significado tradicional, en la medida en que desaparece el
elemento subjetivo (dolo o culpa) del sistema general, permaneciendo tan solo
su dimension fisica o material®®. Es preciso, claro esta, para que exista la
obligacion de indemnizar, que medie un nexo causal entre un determinado hecho
y el dafo. Sin embargo, para establecer tal nexo causal, no se toma en
consideracion el que haya habido por parte del agente transgresion de deberes

de conducta; basta con que el perjuicio se haya producido dentro de un

516 Cfr. PANTALEON PRIETO, F., “Comentario al Art. 1902”, en Comentario del Cédigo Civil,
Tomo I, cit., pags. 1981y sigs..

517 Cfr. SALVADOR CODERCH, P. y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”,
cit., pag. 16.

518 En la moderna configuracion de la responsabilidad civil, se acude a criterios distintos del de
la mera causalidad, «no interesando tanto que el sujeto sea la causa psicofisica del dafio como
gue éste le deba ser imputado por cualquier razén de justicia o equidad. Buscamos, por tanto,
no ya la causa del dafio, sino la razén suficiente de su imputacién, un titulo juridico que legitime
su atribucién a un sujeto o patrimonio determinados (por ejemplo, la relaciéon de propiedad con
la cosa productora del dafio, la de dependencia de la persona causante del mismo en relacion
con la declarada responsable, el ejercicio de una actividad licita, aunque generadora de riesgos,
el indebido enriquecimiento, el pacto anterior,...) — cfr. DE COSSIO, A., “La causalidad en la
responsabilidad civil: estudios de derecho espafiol”, cit., pag. 528.

518 Es decir, no es necesario preguntarse si la negligencia por accién u omisién del dafiante dio
lugar a una situacion que desembocé causalmente en el hecho dafioso, sino si esa situacién tuvo
como antecedente causal su conducta o actividad — cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de
Responsabilidad Civil, cit., pag. 814.
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determinado ambito — el de aplicacion de la norma especial — para que le sea
imputable al sujeto designado por ella, o bien que lo haya sido en el seno de una
determinada actividad para que la imputacion se dirija contra quien resulta ser
titular. En la senda de Larenz, se considera que la imputacion del dafio constituye
aqui también el fundamento del deber de indemnizar, pero no es una imputacion
“por el hecho”, sino por la “esfera de responsabilidad” del obligado a indemnizar;
no se funda en que el responsable haya obrado injustamente, sino en que esta
obligado a soportar el dafio en virtud de la ley. Asimismo, el hecho de que la
irrelevancia de la culpa del eventual responsable sea un elemento consustancial
a la responsabilidad objetiva supone que sea suficiente el simple nexo de
causalidad material entre el dafio cuya reparacion se reclamay la actividad de la
persona de quien se reclama, para que nazca la responsabilidad. Esta
circunstancia nunca puede constituir un juicio de valoracion, sino, a lo sumo, una
constatacion de hecho. En conclusion, la relacion de causalidad constituye un
requisito inexcusable para el nacimiento de la responsabilidad civil, pero
adquiere una configuracion diferente®?°, seglin nos situemos en el campo de la

responsabilidad objetiva o subjetiva.5?!

8 109.° Si, ante la necesidad de reconocer responsabilidades sin culpa,
se acuilaron los denominados «expedientes paliativos del monismo

culpabilistico»®??, que han anunciado la definitiva consolidacién de un sistema

520 Hay situaciones en que la relacion de causalidad no sélo se transforma, como parece que se
prescinde de la imputacion causal [la mas conocida en Espafia es la del art. 33/5 de la Ley
1/1970, de 4 de abril, de caza, con ultima actualizacion publicada el 23/12/2009 (Ref. B.O.E. — A
— 1970 — 369), que hace solidariamente responsable a todos los miembros de una partida de
caza con armas por dafios causados a las personas, cuando no es posible identificar al causante
directo; pero también existen casos de éstos en el C.C. espafiol, en sus arts. 1564, 1783, 1784
y 1910]. En realidad, estamos ante una causalidad no tanto por el dafio directamente causado,
cuanto por la contribucion de un determinado sujeto a la creacion y al desarrollo de una actividad
de riesgo o su participacion en ella; siendo tal dafio objetivamente imputable al sujeto sefalado
por la ley en virtud de aquella circunstancia y no por haberlo causado materialmente.

521 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit., pags. 812-817.

522 Sobre la denominacion, véase Rogel Vide (en ROGEL VIDE, C., La Responsabilidad Civil
Extracontractual en el Derecho Espafiol, Civitas, Madrid, 1977, pag. 92; y en ROGEL VIDE, C.,
“Aspectos de la responsabilidad civil extracontractual resultante de dafos causados por
productos defectuosos sin y con la jurisprudencia en la mano”, R.G.L.J., 1999/5, p4g. 596).
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poligenético de responsabilidad, el cual incorpora otros criterios con que obligar
al responsable por el dafo; ante la necesidad de reconocer responsabilidades
sin causa probada, se acudio a los llamados «expedientes paliativos del principio
de indivisibilidad de la causa», que han dado paso a la afirmacién de un sistema
probabilistico de responsabilidad, el cual admite en algunas hipétesis de
incertidumbre causalidades fraccionables, posibles y eventuales para vincular al
(posiblemente) causante del dafio. En suma, si se ha asistido ya al declive del
monismo culpabilistico y al derrumbe de la responsabilidad exclusivamente
basada en el elemento subjetivo, parece estar adviniendo el declive de la
certidumbre del dafio y el derrumbe de una responsabilidad exclusivamente
basada en la prueba patente del nexo de causalidad.>?3

8 110.° De este modo, para salvar las dificultades de la prueba del nexo
causal en el ambito de la responsabilidad por dafios, surge la teoria de la pérdida
de oportunidad o de la «chance». Después de gestarse entre finales del siglo
XIX y principios del XX en los sistemas juridicos francés®?* e inglés®?®, circuld

horizontalmente, penetrando otros muchos ordenamientos nacionales (Estados

523 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 870-871.

524 En el entorno francéfono, los hermanos Mazeaud y Tunc consideraron gque el caso Rousseau
vs. Ferrocarriles de Orleans se trataba de un supuesto claro de pérdida de «chance» (cfr.
MAZEAUD, H., MAZEAUD, L.y TUNC, A., Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual, cit.,, pag. 308), el cual fue resuelto por el Tribunal de Apelacién de
Limoges, mediante sentencia de 24 de marzo de 1896, estimando que la pérdida de la
oportunidad de un caballo ganar la carrera, porque su transportista llegé tarde al hipédromo,
cuando la competicién se habia iniciado ya, no constituia un perjuicio suficientemente cierto como
para repararse. Efectivamente, no se puede afirmar que su propietario perdiera el premio que
corresponde al campedn porque era improbable que ganara la carrera, pero si que ha perdido la
oportunidad de obtenerlo.

525 En el mundo anglosajon, el ejemplo clasico a partir del cual se explica la figura de la pérdida
de oportunidad concierne al juego de loteria o similares. Supongamos el caso de una persona
gue compra un cupon de loteria, que el organizador de la rifa deberia colocar en un sombrero,
descubriéndose después del sorteo que este cupdn no llegd a introducirse: no se puede afirmar
gue el organizador propiciara la pérdida del premio, porque en cualquier caso era poco probable
gue venciera, pero si que frustré una posibilidad de ganancia.
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Unidos®?%, Canada, Australia®?’, Bélgica, Holanda, Italia®?8, Argentina®?°, entre
otros); y verticalmente, alcanzando a organizaciones europeas e internacionales
[Consejo y Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Tribunal Europeo

y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Internacional para la

526 Aqui, aunque no haya un cuerpo doctrinal y jurisprudencial muy articulado en cuanto a la
pérdida de oportunidad, las jurisdicciones que acuden a la figura lo hacen apenas en supuestos
de dafios personales producidos en el campo sanitario. El antecedente de esta jurisprudencia se
trata de la sentencia resolutoria del caso Hicks vs. United States de 1966, que se refiere a un
paciente que acudié al médico de la United States Naval Amphibious Base por sus vomitos y
dolores abdominales, habiéndole sido diagnosticada gastroenteritis, cuando sufria una oclusion
intestinal que le fue mortal por no tratarse a tiempo. La United Court of Appeals estimé que la
conducta médica fue negligente y que sacrific6 una «oportunidad substancial de sobrevivencia».
527 En el ambito de la Commonwealth (en particular, Reino Unido, Canada y Australia), es
frecuente la utilizacion de la figura de la pérdida de oportunidad en casos en los que el dafio tiene
naturaleza econémica o patrimonial. Asi, la primera sentencia inglesa que indemnizé la pérdida
de «chance» ha sido la de la Court of Appeal de 1911, en el asunto Chaplin vs. Hichs (en el que
un agente teatral, que habia convocado un concurso de belleza con el compromiso de contratar
como actrices a las candidatas elegidas, no le comunicé a una de las preseleccionadas la fecha
de la entrevista personal, de modo que ésta no fue una de las finalmente escogidas), estimando
gue la demandante tenia una posibilidad entre cuatro de ser seleccionada, por lo que esa chance
debia dar lugar a la correspondiente indemnizacion.

528 En la Europa continental, los paises nérdicos y centroeuropeos son, por lo general,
refractarios a la pérdida de oportunidad, pero los demas aplican la figura con frecuencia en
supuestos de dafios de naturaleza tanto econémica como personal, sobre todo en supuestos de
responsabilidad de profesionales forenses y sanitarios. En Francia, se ha indemnizado la
frustracién irremediable de una posibilidad seria y real, por ejemplo, de victoria en competiciones
deportivas de caballos (asi, la sentencia del Tribunal de Casacién de 6 de junio de 1990) o de
atletismo (asi, la sentencia del Tribunal Administrativo de Paris de 27 de noviembre de 1985) y
en competiciones artisticas (asi, la sentencia de la Corte de Apelacién de Lyon de 17 de
noviembre de 1958 o la sentencia de la Corte de Apelacién de Rennes 15 de diciembre de 1961)
0 en concursos publicos (asi, la decision del Consejo de Estado de 3 de agosto de 1928, que es
la primera que toma en consideracién la chance de promocién de que disponia un funcionario).
En Italia, la doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido aplicada también en supuestos de
frustracién de la posibilidad de proseguir negociaciones comerciales (asi, la sentencia de la Corte
de Apelaciéon de Roma, Seccion 3, de 17 de febrero de 1988), de la oportunidad de victoria en
un proceso (asi, la sentencia de la Casacion Civil, Seccién 3, 1286/1998, de 6 de febrero de
1998) o de la posibilidad de sobrevivencia (asi, la sentencia de la Casacion Civil, Seccién 3,
4400/2004, de 4 de marzo).

529 pPor influencia de los Derechos francés e italiano, el sistema juridico argentino ha reconocido
la resarcibilidad de la oportunidad de obtener ganancias a través de un nuevo empleo (asi, la
sentencia del Tribunal de Cérdoba de 10 de mayo de 1985), una actividad empresarial (asi, la
sentencia de la Camara Nacional Federal Civil y Comercial, Sala 2.2, de 26 de agosto de 1988),
0 una actividad deportiva (asi, la sentencia de la Camara Nacional Civil, Sala D, de 17 de
diciembre de 1982). Del mismo modo, la doctrina de la «chance» viene aplicAndose para valorar
el dafio que sufre quien pierde una posibilidad seria y real de supervivencia (asi, las sentencias
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 25 de junio de 2003 y de 5 de
octubre de 2004) y para cuantificar el detrimento patrimonial que padecen los padres a raiz de la
muerte de un hijo menor, calculando la razonable posibilidad de ayuda que éste podria haber
prodigado a aquéllos (asi, las sentencias de la Camara Nacional Civil de 7 de febrero de 1989,
de 30 de marzo de 1990, de 15 de noviembre de 1990 y de 27 de febrero de 1991).
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Unificacion del Derecho Privado (U.N.I.D.R.O.1.T.) y European Group on Tort
Law (E.G.T.L.)], que la han recogido o aplicado en algunos de sus instrumentos
(art. 2.7 de la Directiva 92/13/CE vy jurisprudencia comunitaria®®, sentencias en
materia de derechos humanos®!, art. 7.4.3. de los Principios de
U.N.I.D.R.O.I.T.5% art. 163 de la Parte General del Cédigo Europeo de Contratos
y art.3:106 de los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil).
La oportunidad perdida es asi una técnica de origen judicial, pero su desarrollo
se ha caracterizado desde su nacimiento, tanto en el Droit Civil como en el
Common Law, por corresponder al impulso proporcionado por la doctrina

cientifica.>33

8§ 111.° La teoria de la pérdida de oportunidad se aplica en supuestos de
incertidumbre causal estricta, irreversible e intrinseca. Por incertidumbre estricta
se entiende aquella que expressa una probabilidad causal seria, no desdefiable,
gue, sin alcanzar el nivel (maximo) que permite tener por cierto el hecho causal,
supera el nivel (minimo) que permite asegurar que el agente dafioso no causo el
dafo. Por eso se dice que el concepto técnico de chance remite a la posibilidad
fundada, seria, real, no desdefable. La incertidumbre irreversible se verifica
cuando no haya, razonablemente, la posibilidad de que, después de la
«aestimatio», llegue a conseguirse la certidumbre de que el agente no ha

causado un dafo, bien porque, producido éste, pueda obtenerse posteriormente

530 sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas recaida en el asunto
Farrugia, T-230/94, que indemniza la pérdida de la posibilidad de obtener una beca de
investigacion.

531 Pueden resefarse, en esta materia, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 9 de abril de 1984, resolutoria del caso Goddi; de 12 de febrero de 1985, resolutoria
del caso Collozza; de 19 de diciembre de 1990, resolutoria del caso Delta; de 10 de julio de 1998,
resolutoria de los casos Tinnelly y McEIdulf; y de 10 de enero de 2006, resolutoria del asunto
Gruais y Busquet. De la Corte Interamericana, puede citarse la sentencia de reparaciones de 27
de noviembre de 1998, resolutoria del caso Castillo P4ez c. Republica del Perd, que maneja en
obiter dictum el concepto de «chance cierta».

532 Aprobados en el 1994 y revistos en el 2004 por el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado, organizacion intergubernamental creada en el afio 1926, bajo el auspicio de la Liga de
Naciones, con el objetivo de promover la armonizacién y unificacion del Derecho Privado en el
ambito del comercio internacional.

533 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 830-831.
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la reparacién®**, o bien porque, no habiéndose producido aln al tiempo de la
liguidacién de los dafios, pueda no materializarse nunca®®. Es lo que,
graficamente, se expresa al sefialar que la oportunidad perdida es una chance
inexorablemente sacrificada, una ocasion irremediablemente frustrada, una
posibilidad que el agente dafioso, con su actuacion, ha mutilado definitivamente,
una oportunidad de que la victima gozaba inicialmente y que resulta cerrada
irreversiblemente. La incertidumbre es intrinseca siempre que quien la propicia
no sea la propia victima. La teoria de la pérdida de oportunidad se aplica, de este
modo, a supuestos de falta de prueba del nexo causal, cuando el perjudicado,
después de agotar los recursos que tenia a su disposicién, sélo consigue
demostrar que las posibilidades de consecucion de una ventaja habrian sido
serias y reales de no haber intervenido el hecho ilicito. Se trata de la idea de que
la teoria de la chance entra en juego Unicamente en caso de imposibilidad
material de la prueba. La doctrina de la oportunidad perdida suele emplearse en
casos de responsabilidad de profesionales legales y sanitarios, asi como en el
contexto de negociaciones contractuales y procedimientos selectivos, pero
puede virtualmente aplicarse a una inmensa variedad de hipétesis. Por lo tanto,
se revela como una teoria ubiquitaria, por mas que la practica judicial no acuda

a ella siempre que se producen situaciones de incertidumbre causal.>3¢

§ 112.° La exigencia de la incertidumbre causal encierra, asi, una serie de
criterios que permiten restringir, en alguna medida, el ambito de aplicacion de la
teoria de la pérdida de oportunidad. No se aplica cuando la probabilidad sea
nula, escasa o insignificante, pues puede descartarse con practica seguridad que
haya nexo causal, sin que, por tanto, la victima tenga derecho a indemnizacion.

Tampoco se emplea siempre que esa probabilidad sea alta o suficiente, ya que

534 Véase el ejemplo del licitador que pudo ser adjudicatario en el concurso del que fue
ilegalmente excluido, pero que puede obtener el contrato en razén de la condena judicial a la
repeticion del procedimiento.

535 Por ejemplo, el médico que, al exponer a radiacion a su paciente, no le causa dafio alguno en
el momento, pero aumenta las posibilidades de que tal acontezca mas tarde.

536 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 840-841.
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puede tenerse por cierto el lazo causal, reconociéndose al dafiado el derecho a
la reparacién total. Asimismo, la doctrina no resulta aplicable a supuestos en que
el dafio cuya conexion causal solo es posible, alin no se haya materializado, ni
a los casos en que acontecimientos venideros puedan razonablemente propiciar
su reparacién. No se maneja tampoco, en fin, cuando el perjudicado ha dejado
de emplear los medios probatorios que, estando a su alcance, habrian podido
articular un juicio (mas) seguro en torno a la exigencia del lazo causal. Existen,
pues, una variedad de criterios que, ligados a la idea de la incertidumbre causal
estricta, irreversible e intrinseca, permiten acotar series de casos en que no
resulta aplicable la doctrina de la chance. Sin embargo, es evidente que la pauta
de la incertidumbre causal no permite una definicién clara y precisa del ambito
operativo de la doctrina de la chance. Por afiadidura, hay que ser conscientes de
gue el criterio base de la incertidumbre causal es cuestionable, dado que se
contradice con un postulado basico del Derecho de dafios: incurre en
responsabilidad quien causo un dafo, no alguien del que sélo se sabe que pudo

ocasionarlo.5%’

§ 113.° La doctrina de la pérdida de oportunidad se traduce, asi, en un
mecanismo de responsabilidad proporcional, en virtud del cual se reconoce al
perjudicado una indemnizacion en la que se descuenta una parte proporcional al
grado de incertitumbre constituida por la probabilidad de que el agente dafioso
no fuera, en verdad, causante del padecimiento. Indemnizar la oportunidad
perdida no es mas que restar de la estimacién pecuniaria del dafio final (del dafio
incierto o eventual, es decir, de la ventaja frustrada) el margen de incertidumbre

respecto de su enlace causal con la conducta del agente dafioso. La teoria

537 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 841-843.
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establece, en resumen, una especie de regla de indemnizacion o

responsabilidad proporcional, fraccional, parcial o probabilistica®38,53°

§ 114.° La pérdida de oportunidad es una técnica emparentada con otras
surgidas en el marco de la Responsalidad Civil, como la denominada «prueba
por presunciones» o la teoria de la creacion (o incremento) de riesgo, que
persiguen evitar que la dificultad de probar la causalidad en determinados
sectores (actividades sanitarias e industriales; fabricacion y distribucion de
productos; procesos, procedimientos y concursos) conduzca a la complexa

exoneracion de quien, con su actuacion, pudo provocar el dafo.

8§ 115.° La denominada «prueba por presunciones» hace referencia a un
recurso probatorio utilizable con caracter general, en todo tipo de pleitos, pero
gue esta llamado a desenvolver un papel fundamental en los procesos de
responsabilidad civil de cara a facilitar la prueba del nexo causalidad. De ahi que
la técnica de la presuncion se haya desarrollado en los sistemas de
responsabilidad civil de otros paises bajo diferentes denominaciones: prueba
«prima facie» o Anscheinsbeweis der Kausalitat (Alemania), regla de que «res
ipsa loquitur» o «las cosas hablan por si mismas» (Common Law) o teoria de la
causalidad virtual o causalité virtuelle (Francia)®*°. Pues bien, las presunciones
(hominis o simples), reguladas en el articulo 386 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (L.E.C. o L.E.Civ.), con ultima actualizacion publicada el
19/09/2020°* (idéntico en lo sustancial al derogado articulo 1253 del C.C.),

538 Esta responsabilidad proporcional no es ajena al sistema espaiiol de responsabilidad civil,
gue acude a ella para resolver problemas igualmente ligados al nexo de causalidad, sobre todo
en el marco de las doctrinas de la culpa de la victima, la intervencion de tercero, la fuerza mayor
concurrente (véanse, a este respecto, los 88§ 131.° en delante del presente capitulo) y el dafio
causado por miembro indeterminado de grupo (véase, sobre éste, el § 118.° de este mismo
capitulo).

539 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 843-844.

540 véase un amplio estudio de estos mecanismos en LUNA YERGA, A., La Prueba de la
Responsabilidad Civil Médico-Sanitaria — Culpa y Causalidad, Civitas, Madrid, 2004, pags. 431-
451.

541 Ref. BOE — A — 2000 — 323.
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alivian en parte la tarea probatoria, pues permiten al juez valorar la certeza de
un hecho a partir de indicios suficientemente significativos. Con base en ellas,
puede conectarse el hecho desconocido (la causalidad) con los conocidos (los
hecho-base o indicios) a través de reglas o maximas de experiencia que reflejan

realidades empiricamente observadas.®*?

§ 116.° La teoria de la creacion (o incremento) de riesgo persigue, como
la técnica presuntiva, favorecer la demostracion del nexo de causalidad. No
obstante, partiendo de la consideracion de que el comportamiento del agente
incremento objetivamente el riesgo de que se desencadenara la lesion, tal teoria
suaviza el estandar ordinario de prueba, rebajando el grado o nivel de
probabilidades que normalmente es necesario para tener por cierto o
demostrado el hecho de la causalidad®®. Si resulta indiscutible la admisibilidad
de la técnica presuntiva, no esta tan clara la compatibilidad de la teoria de la
creacion de riesgo con el sistema juridico espafiol®*. La doctrina de la pérdida
de oportunidad garantiza una indemnizacion a la victima cuando no puede
acreditarse que la pérdida de una determinada ventaja entronca derechamente

con el hecho ilicito, en caso de que no sean desdefiables las probabilidades de

542 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 859-860.

543 Es preciso diferenciar este planteamiento de la teoria del mismo nombre formulada por el
penalista Claus Roxin (en ROXIN, C., Derecho Penal — Parte General, Tomo |, Fundamentos —
La estructura de la Teoria del Delito, Trad. de la 2.2 Ed. alemana de LUZON PENA, D. M., DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, M. y VICENTE REMESAL, J., Thomson Civitas, Elcano, 2006, pags.
379-384). La teoria alemana se aplica una vez apreciada la existencia de una etiologia material
0 natural, para determinar si la causa fisica probada cobra o no relevancia juridica. Es, pues, un
criterio que, segun ha sido formulado, no opera en el ambito de la causalidad fisica, relajando el
estandar de probabilidad con el que valorar si el hecho ilicito provocé o no materialmente el dafio;
pero opera en el campo de la causalidad juridica (imputacion objetiva), determinando si cabe
atribuir relevancia juridica a una causa fisica acreditada. Sin embargo, no siempre resulta sencillo
determinar cuando la idea de «incremento de riesgo» se emplea para facilitar la prueba del nexo
causal natural o para otorgar relevancia juridica a una etiologia demostrada (cfr. MEDINA
ALCOZ, L., La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, cit., pags. 269-275).

544 De ahi que Pantaledn Prieto haya escrito: «Es sin duda admisible la prueba de presunciones
(v. la muy importante STS 22 12-V-86; y comp. la muy generosa STS 28-11-75 con la STS 9-VII-
85). Pero no cabe sostener con caracter general que, constatada la creacion por el demandado
de un riesgo de produccion del evento dafioso acaecido, le corresponde a él la prueba de la que
fue otra causa la que en verdade lo produjo» (cfr. PANTALEON PRIETO, F., “Comentario al Art.
1902”, en Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, cit., pag. 1983).
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que hubiera conseguido la ventaja. Se trata, en definitiva, de una teoria que
extiende la tutela resarcitoria a un conjunto de supuestos en los que la causalidad
es solo posible o probable, pero no cierta o segura. Las presunciones simples y
la teoria del incremento de riesgo sirven para que el juzgador tenga por
demostrada la causalidad en supuestos dificiles. La doctrina de la pérdida de
oportunidad, a diferencia tanto de la teoria de la creacion de riesgo como de la
técnica presuntiva, no persigue una estricta facilitacion de la prueba del nexo
causal, sino indemnizar a la victima precisamente cuando el lazo etiolégico no

se tenga por cierto y demostrado.>*

8§ 117.° Por eso, puede concluirse que la teoria de la pérdida de
oportunidad, mas que a la familia de las doctrinas encaminadas a facilitar la
demostracion del nexo causal, pertenece al grupo de teorias que garantizan una
indemnizacién parcial en ausencia de esa prueba, que incluye la doctrina de la
responsabilidad por causa anonimay la doctrina de la responsabilidad por cuota

de mercado.

§ 118.° La doctrina de la responsabilidad por causa o culpa anénima,
sospechada, colectiva o conectada encara también un problema de prueba del
nexo causal. Resulta aplicable a supuestos en que varias personas ejecutan
conjuntamente una misma actividad, produciéndose un dafio sin que pueda
determinarse qué concreto sujeto realizo la conducta efectivamente productora
del mismo®*%; por lo que, en rigor, no hay concurrencia causal. La solucién, sin
embargo, es la misma que en la intervencion de tercero, ya que consiste en
imputar a cada uno de los participes la totalidad del menoscabo, debiendo por
tanto responder solidariamente frente a la victima, siendo que, dentro de la
relacion interna que vincula a los distintos deudores, la indemnizacién se

distribuye entre ellos en funcion de las probabilidades de que fueran los

%% Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 860-861.
546 Véase, sobre el tema, MURTULA LAFUENTE, V., La Responsabilidad Civil por los Dands
Causados por un Miembro Indeterminado de un Grupo, Dykinson, Madrid, 2005.
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causantes. Se impone, pues, en el ambito interno una regla de indemnizacién

proporcional.>#

8 119.° La doctrina de la responsabilidad por cuota de mercado (market
share liability approach), originaria de Estados Unidos, se refiere a casos en que
el juzgador verifica que el consumo de un producto genera un dafo, pero
desconoce la identidad concreta del fabricante. Cuando las unidades puestas en
circulacion por los diversos productores tienen idéntica potencialidad lesiva, la
teoria reconoce al perjudicado el derecho a ser indemnizado por los fabricantes,
quienes habran de compensar en proporcién a su cuota de mercado, salvo que
demuestren que no produjeron la unidad especifica cuyo consumo genero la
lesion®>*®. La responsabilidad por cuota de mercado, al igual que la
responsabilidad colectiva, impone una regla de indemnizacién proporcional que
atiende a las probabilidades de que el agente causara el dafio. Hay, todavia, dos
importantes diferencias que afectan al momento o relacion en que opera el
criterio de la indemnizacion probabilistica, por un lado, y al método o forma de
célculo de las probabilidades de que el agente dafioso causara el dafio, por otro.
En la responsabilidad colectiva, la reparacion proporcional se impone solo en la
relacion interna de los diversos miembros del grupo que, frente a la victima, estan
obligados «in solidum». En la responsabilidad por cuota de mercado, la regla de
la indemnizacion proporcional se establece directamente, sin que, por tanto, las
victimas tengan derecho a recabar el 100% de cualquiera de los productores. A
su vez, la doctrina de la causa andnima no determina las normas conforme a las
cuales han de calcularse las probabilidades de causalidad, que habran de ser
los criterios generales con que se averigua en el marco de un proceso el grado

de correspondencia de un hecho con la realidad objetiva®*®. La teoria de la cuota

547 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 861-862.

548 Cfr. RUDA GONZALEZ, A., “La responsabilidad por cuota de mercado a juicio”, InDret -
Revista para el Analisis del Derecho, nim. 3, 2003, pags. 15-16 (en el sitio de Internet:
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/147_es.pdf).

549 No obstante, existen disposiciones espafiolas que tipifican un criterio especial de célculo en
supuestos de causa anonima o Resposabilidad colectiva: la «cuota de superficie». En los casos
en que no resulte posible precisar la procedencia de la caza que provoco el dafio, se obliga
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de mercado, al revés, introduce un rigido criterio de medicion, pues equipara la
probabilidad de que el fabricante ocasionara el dafio al volumen de su
mercado®®. Al margen de estas diferencias, es claro que ambas doctrinas
abordan un problema de causalidad alternativa o disyuntiva, en los que el dafio
deriva de la conducta de un sujeto o del comportamiento de otro, pero no de
ambos a la vez®®'. La teoria de la pérdida de oportunidad, en cambio, se
proyecta, no sobre casos de causalidad alternativa, sino sobre supuestos de
causalidad ausente o incierta®?, en los que las probabilidades de que no se
hubiera producido el dafio no alcanzan la entidad que permite apreciar la
efectividad del elemento etiol6gico.5>3

§120.° En el &mbito de la responsabilidad civil, se dice que hay causalidad
fisica cuando, representado idealmente el curso de los acontecimientos, como si
no hubiera mediado el hecho ilicito, resulta I6gicamente que el dafio no se habria
producido. Esta es, en sintesis, la teoria de la equivalencia de las condiciones o
de la conditio sine qua non>*. La teoria de la pérdida de oportunidad entra en

juego, justamente, cuando el analisis de la causalidad fisica se resuelve

solidariamente a los titulares de derechos personales o reales de los terrenos de los que pudo
provenir y, en la relacion interna, se calibra el grado de su responsabilidad en proporcion a la
superficie colindante con el predio del perjudicado [cfr. al art. 35/1, b), del Decreto 506/1971, de
25 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecuciéon de la Ley de Caza de 4 de
abril de 1970 (Ref. BOE-A-1971-444), con Ultima actualizacién publicada el 27/03/2010].

550 Esta circunstancia determina muy probablemente que, en Europa, se admita corrientemente
la doctrina de la responsabilidad colectiva, pero no la de la responsabilidad por cuota de mercado.
Ambas afirman derechos resarcitorios en supuestos en que no puede apreciarse la existencia de
un auténtico vinculo causal natural. La diferencia sustancial radica en los criterios con que se
calculan las probabilidades causales. La teoria norteamericana, afirmada sin matices para todo
el ambito de la responsabilidad por productos, desplaza los criterios generales o «reglas de la
sana critica» y, en su lugar, emplea un rigido criterio que no garantiza la calidad epistemolégica
del grado probabilistico hallado.

551 El concepto de causalidad alternativa o disyuntiva ha sido acufiado en Alemania por oposicion
al de causalidad concurrente o cumulativa.

552 En Espaiia, la regla de la responsabilidad proporcional que se establece a través de la doctrina
de la pérdida de oportunidad no resulta en absoluto ajena al sistema juridico espafiol que, en el
marco de diversas teorias, la utiliza para brindar proteccion en supuestos de ausencia de prueba
del nexo de causalidad.

553 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 862-865.

554 yéase, a respecto de la teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua
non, el anterior § 98.° de este mismo capitulo.
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insatisfactoriamente, porque no logra concluirse que el hecho ilicito ha sido
condicion necesaria de la inobtencion del beneficio o de la evitacion del dafio. La
doctrina de la oportunidad perdida significa, por tanto, el intento de extender la
tutela resarcitoria a una serie de casos que, en principio, quedan al margen del
sistema de responsabilidad civil, por no cumplirse una de sus exigencias
elementales: que el hecho ilicito haya provocado materialmente el dafio, dado
que, sin él, éste no se habria producido. En suma, el problema de la pérdida de
oportunidad atafie a la teoria de la causalidad fisica®>®. Una hip6tesis de pérdida
de chance puede colocarse cuando haya dejado de demostrarse la causalidad
fisica o, lo que es lo mismo, cuando no se haya acreditado que el hecho ilicito
fue condicion necessaria de la pérdida del beneficio esperado o del dafio
padecido.5%®

§ 121.° El sentido institucional de la teoria de la pérdida de oportunidad se
opone diametralmente a la teoria de la imputacién objetiva®>’: esta Ultima
introduce valoraciones normativas para negar la responsabilidad civil en casos
en que ha quedado acreditada la causalidad fisica y la primera, en cambio, busca
argumentos para condenar al agente, pese a que su actuacion no se presenta
como condicion necesaria del dafio. La teoria de la imputacion objetiva, al igual
gque sus predecesoras (teorias de la causalidad proxima, eficiente y
adecuada®®), se ha formulado con la intencion de recortar las potencialidades

aplicativas de un sistema que, de basarse en la estricta realidad causal, se creia

555 Se incluye en la teoria de la causalidad fisica las denominadas «causalidades omisivas», por
mas que no sean causalidades naturales en sentido estricto, pues se considera que apenas las
acciones positivas tienen esa calidad. Esto porque la cuestion practica que se plantea es la propia
de la teoria de la causalidad fisica (concretar si hay o no causa), no la de la causalidad juridica
(determinar si esa causa es o no juridicamente relevante). Cuando el hecho ilicito sea una
omisién, la diferencia reside en que, para comprobar si existid o no nexo causal, hay que figurarse
el derrotero de los acontecimientos que habria tenido lugar de no faltar la accién positiva omitida.
La supresion mental del hecho ilicito (método de eliminacion) para apreciar causalidades fisicas
en sentido estricto consiste, en las causalidades omisivas, en la agregacion mental de la
conducta debida (método de sustitucion).

556 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 865-867.

557 véanse, sobre la imputacion objetiva, el anterior § 102.° y sigs. de este mismo capitulo.

%58 VVéanse, respectivamente, los anteriores §§ 99.°, 100.°y 101.° del presente capitulo.
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gue no tendria limite. Por contraposicién, la doctrina de la oportunidad perdida,
de la misma manera que las doctrinas de la causa anénima y de la
responsabilidad por cuota de mercado®®, se formula para ampliar esas
potencialidades aplicativas, porque se cree que hay casos en que resulta injusto
condicionar el surgimiento del crédito resarcitorio a la prueba fehaciente del lazo
causal. Por lo menos en algunos sectores (actividades sanitarias, legales e
industriales; fabricacion y distribucion de productos; procesos, procedimientos,
concursos y oposiciones), se aprecia como los tedéricos del Derecho de dafios y
la propia jurisprudencia han empezado a dirigir sus esfuerzos en otro sentido>®,

movidos por un espiritu de ampliacién mas que de restriccion.56!

§ 122.° Tan solo a partir de finales de los afios 80 del siglo pasado, la
teoria de la pérdida de oportunidad penetro el sistema juridico espafiol de la
mano de los tribunales, que la han tomado de los ordenamientos francés e
italiano, del Consejo de Estado, que la ha conocido gracias a la jurisprudencia
estrasburguesa, y del legislador, que ha consagrado expresamente el derecho a
indemnizaciéon con base en el criterio de las «posibilidades reales» en el articulo
63 de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion
en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones,
por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
93/38/CEE y 92/13/CEE®®?. Desde hace cerca de dos décadas, el Consejo de
Estado (y los 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas) y los
tribunales espafioles invocan la idea de la oportunidad perdida para conceder
indemnizaciones ante la falta de prueba del nexo causal. La Sala 1.2 del Tribunal
Supremo, en particular, ha consolidado una jurisprudencia que, afirmada

inicialmente a finales de los afios 80 por Juzgados y Audiencias, es propicia a la

559 Véanse, respectivamente, los anteriores 88§ 118.° y 119.° de este mismo capitulo.

560 Este fendmeno comienza a manifestarse en Espaiia, donde se esta desplazando la atencion,
al menos en parte, de la teoria de la imputacion objetiva a la teoria de la causalidad fisica 'y su
prueba.

561 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 867-869.

562 Ref. BOE-A-1998-30153.
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aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en asuntos de
responsabilidad civil de profesiones legales, aunque no siempre se maneje
rigurosamente®3, Del mismo modo, reconocio la resarcibilidad de las chances
de curaciéon en la S.T.S. de 10 de octubre de 1998°4 después de que las
Audiencias Provinciales inauguraran una importante linea jurisprudencial
favorable a la aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad en el @&mbito
médico-sanitario®®®. En el orden contencioso-administrativo, la Audiencia

Nacional®®®, los Tribunales Superiores de Justicia®®’ y, Gltimamente, el Tribunal

563 En ocasiones, se produce una defectuosa captacion jurisprudencial del problema de la prueba
del nexo causal, como ocurre en la denominada doctrina del «juicio dentro del juicio» en una
concreta serie de casos de responsabilidad civil: los que plantean las actividades forenses y, en
particular, los de culpa de abogados y procuradores, por falta de interposicion de un recurso
[véanse la S.T.S. de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3793), la S.T.S. de 11 de noviembre de 1997
(RJ 1997, 7871), la S.T.S. de 8 de abril de 2003 (RJ 2003, 2956) y la S.T.S. de 14 de julio de
2003 (RJ 2003, 4630)]. En estos casos, la pérdida de las ganancias que esperaba obtener el
cliente deja de repararse, no porque no concurra el nexo de causalidad, sino porque el alto
tribunal no quiere siquiera examinar si lo hubo o no, negando la viabilidad del «juicio dentro del
juicio» [el T.S. intenta compensar su actitud claudicando con el reconocimiento de una cantidad
en concepto de dafio moral, como ocurrié en la S.T.S. de 25 de junio de 1998 (RJ 1998, 5013)].
564 Se trata del caso de un trabajador que, tras sufrir la amputacion de una mano, perdid la
oportunidad de que le fuera reimplantada, debido a las condiciones en que se produjo su
transporte al hospital. ElI acogimiento del recurso se basé en que podia apreciarse que la
enfermera encargada de habilitar el transporte de la mano amputada actué con un cierto
descuido profesional, por lo que se la condend a indemnizar al lesionado por la pérdida de la
oportunidad de que se hubiera efectuado con éxito el reimplante de la mano amputada. No podia
atribuirse a la profesional sanitaria el fracaso de la operacién realizada, porque ésta podria haber
resultado fallida aunque la mano hubiera llegado al hospital en éptimas condiciones, pero si la
privacién de una oportunidad de curacién. El T.S. fij6 la indemnizaciéon en 1.500.000 Ptas.,
estimandose parcialmente la demanda en la que la pretensién se habia cifrado en 20.000.000
Ptas., pero no expreso al respecto la mas minima motivacion justificativa de la cantidad decretada
(RJ 1998, 8371). Frente a la practica de fijar indiscriminadamente una indemnizacién global y no
fundamentada, refugiandose el juzgador en la equidad para establecer indemnizaciones
generalmente parcas, «se ha de tener en cuenta la correlacién entre incertidumbre acerca del
éxito y certeza del fracaso» y debe acudirse necesariamente a «criterios de razonabilidad
estadistica» (como los recogidos en el sistema de valoracién de los dafios corporales causados
en accidente de circulacién, incluido hoy en Espafia en el T.R.L.R.C.S.C.V.M.) - cfr.
YZQUIERDO TOLSADA, M., “Indemnizacioén por la pérdida de una expectativa. Comentario de
la S.T.S. (Sala 1.2) de 10 octubre 1998”, C.C.J.C., num. 50, 1999, pags. 533-542.

565 Cfr. ala S.A.P. de Ledn de 15 de septiembre de 1998 (AC 1998, 1504) y la S.A.P. de Madrid
de 5 de mayo de 1998 (AC 1998, 7198).

566 Cfr. a la S.A.N. de 5 de noviembre de 2003 (RJCA 2004, 274) y la S.A.N. de 25 de mayo de
2005 (RJCA 2005, 1029).

567 Véase la S.T.S.J. de Madrid de 2 de febrero de 2006 (RJCA 2006, 383).
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Supremo®® manejan esta teoria en supuestos de responsabilidad de la

Administracion sanitaria, aunque no con mucho rigor.

§ 123.° En suma, la oportunidad perdida se presenta, asi, como una
doctrina en auge desde la entrada del nuevo siglo, a la que los jueces y tribunales
espafioles, tanto de lo civil como de lo contencioso-administrativo, acuden a
menudo en supuestos de negligencia de profesionales legales o sanitarios.
Fuera de este ambito, todavia son raros los pronunciamientos que acogen la
figura y la jurisprudencia manifiesta una tendencia heredera del pensamiento
ilustrado y positivista, que invoca la regla del libre arbitrio para exigir que los
hechos sean demostrados con toda certeza, desestimando reclamaciones
indemnizatorias por la falta de acreditacion de un nexo causal cuya existencia
era, en realidad, verosimil o suficientemente probable. La exigencia de estos
altisimos requerimientos probatorios es frecuente, mayormente, en supuestos de
lucro cesante futuro, en los que el actor solicita la reparacion de las ganancias

que habria obtenido de no haber mediado el hecho ilicito.5%°

§ 124.° En el entendimiento de Medina Alcoz®’, la teoria de la pérdida de
oportunidad se enfrenta directamente a la teoria de la causalidad y a los
preceptos sobre los que ésta se ha edificado, en Espafa: los articulos 1101 y
1902 del Cadigo Civil, para la responsabilidad contractual y extracontractual de
los particulares, y los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico®’?, para la responsabilidad de las administraciones
publicas. Estos preceptos presuponen la prueba del nexo etioldgico, no pudiendo
surgir sin ella la obligacion de indemnizar, razén por la cual la responsabilidad

(parcial o proporcional) por una causalidad sélo posible parece incompatible con

568 En supuestos de ausencia de consentimiento informado, véanse la S.T.S. de 25 de febrero
de 2004 (RJ 2004, 3889) y la S.T.S. de 22 de junio de 2005 (RJ 2005, 5323); y, en casos de
diagnéstico intempestivo de dolencias o enfermedades, véase la S.T.S. de 13 de julio de 2005
(RJ 2005, 9611).

569 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 836-840.

570 yvéase MEDINA ALCOZ, L., La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, cit., pags. 325y sigs.
571 Ref. BOE — A — 2015 — 10566.
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estos mismos preceptos. El conflicto entre la dogmatica tradicional (que impone
el «todo 0 nada») y la sensibilidad judicial (a la que repugna esta solucién en
algunos casos de incertidumbre causal) se ha resuelto a favor de ésta lltima, a
través de las teorias ontolégicas. Asi, para justificar el otorgamiento de
indemnizaciones parciales en supuestos de falta de prueba patente del nexo
causal, la doctrina y jurisprudencia espafiolas afirman que, en los casos en que
la probabilidad causal no es alta, sino simplemente seria, la victima pierde una
propiedad anterior (teoria ontolégica del perjuicio patrimonial, desarrollada en
Italia y en los Estados Unidos) o sufre un dafio moral (teoria ontolégica del
perjuicio personal, aplicada en Francia y, sobre todo, en Espafia). Bajo esta
perspectiva, el dafio indemnizado es, no el dafio final incierto, sino la pérdida de
la posibilidad de evitarlo®’?, configurado como un dafio «a se stante» de caracter
economico o personal. De esta forma, la teoria del dafio proporciona cobertura

para la indemnizacién en supuestos de incertidumbre causal insalvable.5”

§ 125.° Este modo de proceder, al ocultar el problema de fondo, en la
opinion de Medina Alcoz, impide la discusion abierta en torno al alcance que
puede reputarse como adecuado o idoneo para la responsabilidad sin causa
(suficientemente) acreditada dentro del Derecho de dafios espafiol. Por ello, cree
el autor que se debera situar la teoria de la pérdida de oportunidad donde le
corresponde: en la teoria de la causalidad, como subsistema de imputacién
probabilistico que funciona al lado del clasico y general de «todo o nada». Se
trata de un régimen especial de imputacion probabilistica que da entrada a la
virtualidad de una causalidad meramente posible y que permite la reparacion

parcial de un dafio eventual, sin negarle esta calidad de manera ficticia®’“.

52 La denominacion misma del expediente examinado (teoria de la pérdida de oportunidad)
sugiere la existencia de «chances» u «oportunidades» como bienes de la realidad cuya pérdida
reclama una reparacion.

573 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 844-845.

574 La Sala de lo Civil del T.S. espafiol ha recibido estos planteamientos, fundando la doctrina de
la pérdida de oportunidad en la teoria de la causalidad. La S.T.S. de 16 de enero de 2012 (RJ
2012, 1784) es el primer pronunciamiento en Espafia que concibe la teoria de la pérdida de
oportunidad como un régimen especial de imputacion probabilistica que opera en supuestos de
incertidumbre causal, sin acudir a la ficcion de que el objeto resarcido es el sacrificio de una
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Planteada asi la cuestién en el Derecho espafiol, la dificultad estad en concretar
hasta qué punto el recurso a la analogia permite aumentar el inicialmente
estrecho campo aplicativo de la doctrina de la oportunidad perdida y la
concepcién causal probabilistica que lleva incorporada. Desde luego, facilitaria
la labor del intérprete una reforma legal que estableciera, con caracter general,
los supuestos en que procede brindar indemnizaciones parciales ante
causalidades sé6lo posibles. A tal efecto, deberian ponderarse los resultados que
arroja el andlisis econdmico del Derecho, tanto a favor como en contra de un
sistema de causalidad probabilistica. La teoria propuesta no debe interpretarse
como la afirmacion de un “nuevo” sistema causal, que sustituye por completo al
“viejo”, como si el sistema de imputacion probabilistica arrumbase con el modelo
causal tradicional del «todo o nada» (la responsabilidad total ante probabilidades
causales que superan un determinado estandar maximo de certidumbre). En la
actualidade, rige también otro sistema de «ni todo ni nada» (la responsabilidad
parcial ante probabilidades causales que sélo superan un determinado estandar
minimo de seriedad) para algunos casos de incertidumbre causal. Aunque
ambos sistemas son evidentemente diferentes, no puede desconocerse su
sustrato comun: tanto la teoria causal tradicional (y su corolario del «todo o
nada») como la teoria de la pérdida de oportunidad (y su efecto del «ni todo ni
nada») se basan en el célculo (estimativo y, normalmente, l6gico-inductivo) de la
probabilidad. En el primer caso, la teoria general de la causalidad se apoya en
un juicio de verosimilitud encaminado a concretar la probabilidad de que, sin la
intervencion del hecho ilicito, el dafio no se hubiera padecido. La respuesta
resarcitoria del régimen alternativo, establecido a través de la doctrina de la
chance, se basa igualmente en un juicio probabilistico encaminado a formar el

grado de verdade del hecho causal.>”

oportunidad de curacién. Ya la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. sigue instituyendo
la doctrina de la pérdida de oportunidad en planteamientos ontoldgicos, como si el objeto
indemnizado fuera la pérdida en si de una oportunidad de curacion. No obstante, esta dando
signos favorables a su entendimiento como un régimen de especial de imputacion causal en
contextos de incertidumbre.

575 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 845-848.
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§ 126.° Las dificultades que muchos encuentran en la autonomia de la
figura de la pérdida de oportunidad en el sistema juridico portugués resultan del
hecho de que la relacionen con los requisitos de la responsabilidad civil
extracontractual (prevista en el articulo 483.1 del respectivo Codigo Civil), en
especial con la relacion de causalidad®’®. De hecho, uno de los requisitos de la
obligacion de indemnizar, en el contexto de la responsabilidad civil ex contractu
0 ex delictu, es que exista un nexo causal entre la conducta de la persona
responsable y el dafio sufrido por la parte perjudicada (segun el articulo 563 del
mismo Cdédigo, que establece que: «La obligacién de indemnizacion existe solo
en relacion con el dafio que la persona lesionada probablemente no habria
sufrido si no hubiera sido por la lesién»)>’’. Como queda claro por la redaccion
del articulo 563, el Derecho portugués consagra la teoria de la causalidad
adecuada, en su formulacion negativa, segun la cual el hecho que actué como
condicion del dafio no debera considerarse una causa adecuada del mismo
apenas si, dada su naturaleza general y de cara a las reglas de la experiencia

comun, se revele indiferente para la verificacion del dafio.>"8

§ 127.° La forma de resolver este problema en el sistema juridico

portugués es considerar la pérdida de oportunidad como un dafio autbnomo en

576 Para la sentencia del S.T.J. de 05-02-2013 (Proceso: 488/09.4TBESP.P1.S1), «la doctrina de
la "pérdida de chances", o de la pérdida de oportunidades, se refiere no a la teoria de la
causalidad juridica o de imputacién objetiva, sino a la teoria de la causalidad fisica, por lo que la
pérdida de oportunidad sélo puede colocarse, verdaderamente, cuando el juzgador, después de
aplicar las reglas y criterios positivos que orientan y limitan su capacidad de valoracion, no
obtiene la prueba de que un determinado hecho ha sido causa fisica de un determinado dafio
final».

577 No parece que exista una base legal positiva para apoyar la indemnizacion por la pérdida de
oportunidad; parece mas facil seguir el camino de invertir la carga o facilitar la prueba, la
causalidad y el dafio, con la consiguiente reduccién de la indemnizacién, aplicando el art. 494
del C.C. (donde se puede leer que: «Cuando la responsabilidad se fundamente en la simple
culpa, la indemnizacién podra ser fijjada, de manera equitativa, en un valor inferior al que
corresponderia a los dafios causados, desde que el grado de culpabilidad del agente, la situacion
econdmica de éste y del perjudicado y las demas circunstancias del caso lo justifiquen») — cfr.
MOTA PINTO, P., Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. |, Edit.
Coimbra, Coimbra, 2009, Nota a pie de pag. 1103.

578 Cfr. ANTUNES VARELA, J., Das ObrigacGes em Geral, Vol. I, cit., pags. 885 y sigs.; y
GOMES, J., “Sobre o dano da perda de chance”, Direito e Justica, Vol. XIX, Tomo 2, Lisboa,
2005, pags. 9-47.
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si mismo®’®, como si anticipara el perjuicio relevante en relaciéon con el dafio final,
pero Unicamente hipotético (por ejemplo, falta de curacion de una persona,
pérdida de un concurso, fracaso de las negociaciones de un contrato), para cuya
ocurrencia no se puede aseverar un nexo causal suficiente.>® En este sentido,
debe considerarse que la mera posibilidad de que una persona se cure, se
presente a un concurso 0 negocie un contrato constituye un bien legalmente
protegido. Si, en el campo contractual, la pérdida de oportunidad puede
desencadenar la responsabilidad de acuerdo con la voluntad de las partes
(quienes erigieron esta "oportunidad" como un bien juridico protegido por el
contrato); en el campo extracontractual, este camino es mucho mas dificil de
seguir: no cabe en el articulo 483.1 del Cddigo Civil portugués vy, fuera de este
contexto, depende de la posibilidad de determinar la violacion de una norma cuyo
alcance sea precisamente la salvaguardia de la "oportunidad".®® Asi, la figura
de la "pérdida de oportunidad" tiene como objetivo superar la tradicional
dicotomia: responsabilidad contractual versus responsabilidad extracontractual
0 aquiliana, summa divisio puesta en tela de juicio, en un momento en el que
cada vez mas se enfatiza en la jurisprudencia portuguesa que la responsabilidad
civil posee una funcién punitiva®®? y protectora de las expectativas y esperanzas
de los ciudadanos en sus relaciones, que debera guiarse por estandares de ética
y moralidad®®, como propugnan los defensores de la llamada “Tercera Via” de

la responsabilidad civil>84,

579 Véanse, a este respecto, el § 90.° y sigs. del punto 4. El dafio, perteneciente al cap. Ill —
ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

580 | a jurisprudencia portuguesa dominante considera que la pérdida de oportunidad se traduce
en un dafio indemnizable, siempre y cuando se refleje en una oportunidad perdida sustancial y
suficientemente significativa (para lograr un beneficio o evitar una pérdida) — cfr. a las sentencias
del S.T.J. de 09-07-2015 (Proceso: 5105/12.2TBSXL.L1.S1), de 30-11-2017 (Proceso:
12198/14.6T8LSB.L1.S1) y de 15-11-2018 (Proceso: 296/16.6TBGRD.C1.S2).

581 Cfr. CARNEIRO DA FRADA, M., Direito Civil - Responsabilidade Civil — O Método do Caso,
Almedina, Coimbra, 2006, pags. 103-104.

582 Aunque la mayoria de la doctrina espariola niegue la funcion punitiva de la responsabilidad
civil.

583 Cfr. a la sentencia del S.T.J. portugués de 01-07-2014 (Proceso: 824/06.5TVLSB.L2.51).

584 \Véanse, a respecto de la “Tercera Via”, los §§ 19.° y sigs. del cap. VIl — CONCURRENCIA
DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL.
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§ 128.° A través de la teoria de la pérdida de oportunidad, esta
generalizdndose la aplicacion de un criterio de proporcionalidad segun el cual,
ante la incertidumbre causal, es decir, ante la posibilidad de que el hecho ilicito
no causara el dafio, se opta, no por negar la proteccion resarcitoria, sino por
reconocer una indemnizacion reducida porque descuenta una parte proporcional
a la probabilidad de que el agente (posiblemente) dafioso no propiciara la lesion.
Asi, la regla de indemnizacién proporcional, que se admite en el marco de la
doctrina de la oportunidad perdida, puede percibirse como manifestacion de una
nueva teoria general de la causalidad, que ha dejado de basarse ya, siempre y
en todo caso, en el principio de la indivisibilidad causal.58®

§ 129.° Una de las consecuencias de la teoria de la causalidad es que hay
ocasiones en las que el dafio no puede atribuirse exclusivamente a la accion u
omision del sujeto, sino que han determinado o coadyuvado a su ocurrencia
causas ajenas, como el caso fortuito o la fuerza mayor, el hecho de un tercero y
la conducta de la propia victima®®. Estas causas determinaran la exoneracion
de responsabilidad civil del presunto responsable®®” o, cuando menos, la
exoneracion parcial, siempre que entre la conducta del agente y el resultado que
la misma habria de producir se dé la interferencia de circunstancias extrafias a
la voluntad de aquél®®®, que desvia o al menos influye en el curso causal

desatado por el acto originario.

585 Cfr. MEDINA ALCOZ, L., “La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”, cit., pags. 870-872.

586 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit., pags. 227 y
sigs..

587 No obstante, existen excepciones al principio de la exoneracion por causa ajena, dado que la
regla de la exoneracion del art. 1105 del C.C. espafiol quiebra en «los casos expresamente
mencionados en la ley» (como sucede en los supuestos de mora del deudor y de doble o multiple
disposicion de la cosa, previstos en el art. 1096, par. 3.°, o de deuda de cosa cierta procedente
de delito o falta, regulado en el art. 1185 — todos del C.C. espafiol) y en aguellos casos «en que
asi lo declare la obligacion» (el mejor ejemplo son muchos de los contratos aleatorios, como los
de seguro, en los que una de las partes asume la consecuencia juridica de los riesgos
contingentes que puedan sobrevenir).

588 Para Yzquierdo Tolsada, no debe admitirse la doctrina de la fuente de peligro aumentado,
segun la cual, como grandes sectores de la responsabilidad objetiva se encuentran presididos
por actividades peligrosas, basta con que el dafio esté en intima relacion con esa actividad
peligrosa para que la relacion causal no se interrumpa por la interferencia de circunstancias
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§ 130.° Para que exista propiamente causa ajena se requiere, segun se
deduce del tenor del articulo 1105 del C.C. espafiol, que el suceso sea
imprevisible o que, aun pudiendo preverse, sea inevitable; exigencia que parece
I6gica si se tiene en cuenta la regla de la diligencia prevista en el articulo 1104 y
la que marca el quantum indemnizatorio del articulo 1107 (ambos del mismo
texto legal)®®. Asi, no basta con que el evento sea imprevisible, pues, si siéndolo,
resultaba evitable teniendo en cuenta el plus de diligencia que cabia al deudor,
no hay caso fortuito en sentido amplio (por ejemplo, seria de esperar,
conociéndose el aumento del nivel del agua por efecto de las riadas, que se
reforzara las amarras del barco)®®. Al contrario de lo que sucede en el
ordenamiento juridico espafiol, en el Derecho portugués el deudor no necesita
probar, para librarse de la responsabilidad, que el incumplimiento haya resultado
de una causa ajena (de un caso fortuito o de fuerza mayor, de un hecho de
tercero o de la conducta de la propia victima), siendo suficiente para tal
demostrar que su conducta no ha sido censurable de acuerdo con la diligencia
de un «buen padre de familia», lo que corresponde al mismo criterio que vigora
para la responsabilidad aquiliana (arts. 799.2 y 487.2 del respectivo C.C.),
verificandose apenas la inversion de la carga de la prueba (art. 799.1 del mismo

diploma legal).

extrafias o fortuitas - cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual,
cit., pag. 231.

589 Hay aqui una diferencia de indole fenomenoldgico entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual, pues en ésta la imprevisibilidad ha de ir referida a una conducta activa u omisiva
de la que “previsiblemente” puede derivarse un dafo para terceros; pero, en materia contractual,
la previsibilidad no es nocién que vincule la conducta con el dafio, sino con el hecho en si del
incumplimiento (quedando incluidos los momentos comprendidos en el iter de la ejecucién del
contrato, si se trataba de una relacion duradera). De esta manera, excusa el suceso que,
susceptible de provocar el incumplimiento, era imprevisible al tiempo de constituirse la obligacion.
- Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de Responsabilidad Civil Contractual y
Extracontractual, cit., pag. 197.

5% Sin embargo, el caso fortuito en sentido amplio no se confunde con la ausencia de culpa: en
esta Ultima caben los casos en que el dafio no se puede atribuir a la negligencia o impericia; en
aquél hay un dafio producido por un suceso irresistible. En suma, el caso fortuito es un problema
de “incausalidad”, mientras que la ausencia de culpa es una cuestion de inculpabilidad (véanse,
a este respecto, el § 52.° y sigs., pertenecientes al apartado a) Criterio subjetivo: culpabilidad,
del punto 3. El criterio de imputacion del hecho al responsable, del presente capitulo).
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§ 131.° Veamos una por una a continuacion las causas de exoneracion

de responsabilidad:

a) Caso fortuito y fuerza mayor

§ 132.° Tradicionalmente, el caso fortuito®! y la fuerza mayor han sido
considerados como circunstancias que dan lugar a la exoneracion de
responsabilidad del deudor y, con caracter general, de quien ha ocasionado un
dafio®®?. Con fundamento legal en articulo 1105 del C.C. espaiiol, el deudor
gueda exento de responsabilidad, tanto si la obligacion que asumié era de
actividad como si era de resultado, cuando el cumplimiento se hace imposible
por el acaecimiento de un suceso que no se pudo prever 0 que, previsto, era
inevitable; sucediendo lo mismo en el ambito de la responsabilidad
extracontractual. Como se puede verificar, esta norma del C.C. espafiol, que con
generalidad alude a las circunstancias que liberan al deudor, no utiliza
expresamente los términos “caso fortuito” y “fuerza mayor”, sino que se limita a
describir los sucesos por los que el deudor no responde®®. Lo que ocurre es que
tales sucesos, del modo en que estan formulados, no son otra cosa que el
precipitado de la nocion del fortuito o de la fuerza elaborados por el Derecho

comun.>%

§ 133.° El mencionado C.C. alude en algunas ocasiones al caso fortuito
(arts. 1129.3.°, 1136.2.°2.3.2, 1575, 1744, 1745 y 1891) y en otras se refiere a la

591 Nos referimos al caso fortuito en sentido estricto, como uno de los supuestos de causa ajena,
dejando los demas (la intervencién de un tercero en la produccién del dafio y la conducta del
perjudicado) para términos posteriores.

592 Se trata de las causas de exoneracion que encontramos practicamente en la totalidad de los
sistemas objetivos de responsabilidad.

593 Salvo que una norma especial o la convencién digan otra cosa (cfr. al citado art. 1105), como
hemos visto ya.

5% Véanse, a este respecto, REGLERO CAMPOS, L. F., Tratado de Responsabilidad Civil, cit.,
pags. 872 y sigs.; e YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad Civil Extracontractual, cit.,
pags. 232y sigs..
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fuerza mayor (arts. 457, 1777, 1784, 1905 y 1908.3.9)°%, utilizando en otras
ocasiones aun expresiones diversas, tales como “siniestro o caso extraordinario”
(art. 484), “acontecimiento no comun” (art. 499) o “causa inevitable” (art. 1561).
La disparidad terminolégica no debe engafar, pues, aunque durante mucho
tiempo la doctrina venia distinguiendo entre el caso fortuito y la fuerza mayor>,
la verdad es que son escasas las ocasiones en que la legislacién positiva
determina el efecto exculpatorio de uno de los sucesos con exclusion del otro%%’.
De hecho, si nos atenemos estrictamente a la letra del articulo 1105 del C.C.
espafiol, puede afirmarse que caso fortuito es igual a fuerza mayor. Asi que,
desde una perspectiva general, a salvo los supuestos especiales, la distincién

5% E| C.C. portugués también se refiere a la fuerza mayor en sus arts. 505 y 509 (sobre
responsabilidad objetiva), definiéndola en este Ultimo de acorde al caracter externo de la causa.
5% | a doctrina ha propuesto varios criterios de distincion, que es posible clasificar en dos grandes
grupos. En el primero, se encuadrarian aquellas teorias que, a pesar de diferenciar ambas
categorias, sostienen que producen los mismos efectos. Entre ellas, el criterio de distincion que
puede considerarse mas antiguo es el que ve en el caso fortuito la obra de los accidentes
naturales, mientras que la fuerza mayor seria el hecho de un tercero por el cual el deudor no
debe responder. Para otros, ese criterio es el cabalmente contrario: la actuacién de los elementos
naturales extraordinarios (o “fuerzas ininteligentes”) define la fuerza mayor, en cuanto que la
intervencién del hombre seria un caso fortuito. Mas moderna es la idea segun la cual la expresién
caso fortuito se utiliza cuando se quiere insistir sobre el origen accidental e imprevisto del
obstaculo, que se debe a un azar inesperado, mientras que el término fuerza mayor se refiere a
la naturaleza insuperable del obstaculo, contra el cual no se puede triunfar. Se trata de la tesis
de la imprevisibilidad, como caracteristica propia del caso fortuito, en cuanto que en la fuerza
mayor seria la inevitabilidad o irresistibilidad. Para otros, caso fortuito y fuerza mayor son dos
nociones que participan de la misma naturaleza, pero diferentes en 