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1. Cuatro modos de estructurar el discurso legal

Los profesionales del derecho se expresan, verbalmente y por escrito, mediante un discurso
estructurado sobre el caso que analizan. A continuacién, se presentan cuatro modos de
estructurar el andlisis del derecho de dafios. Solo el primero es especifico del profesional del
derecho.

1.1. IRAC: el punto de vista del jurista y la redaccién de notas, informes, memoranda o
dictamenes legales

IRAC es un acrostico:

a) Issue: ;cudl es o cudles son las cuestiones legales que plantean los hechos alegados y
probados por las partes en el caso?

b) Rules: ;cudles son las reglas de derecho aplicables a los hechos del caso? En su caso: ;cudl
es la jurisprudencia?

c) Analysis: ;cuales son las razones, en derecho, de las partes, de cada una de ellas?

d) Conclusion: ;qué concluiria el Juez o Tribunal en un caso como el presentado o qué habria
de haber resuelto?

Para mas informacion, véase http://www.csun.edu/~kkd61657 /brief.pdf

Asi:

A) Al inicio de un comentario, nota o informe, debe aparecer un encabezamiento adecuado al
estandar propio de la organizacién en la cual trabaja el profesional y que, en todo caso, ha de
ajustarse a las reglas o buenas practicas de la jurisdiccién relevante. Usualmente, el
encabezamiento incluye una referencia al caso, a la fecha y a la cuestién legal principal sobre la
cual versa el escrito. Ademas, e inexcusablemente, el encabezamiento ha de incluir el nombre y
apellidos del autor o autores del analisis, la organizacién para la cual trabajan y, por supuesto, la
fecha de conclusion del andlisis mismo. Si hay distintas versiones, conviene distinguirlas por su
fecha; y si hay varias de igual fecha, por su hora de finalizacion u otra convencioén que permita
distinguir la dltima de las anteriores.

B) Sigue la referencia a la cuestion legal planteada. Pueden ser mas de una, por supuesto, pero
no es frecuente ni aconsejable tratar en un solo escrito de una docena de cuestiones; es mas, si
aparecen muchas cuestiones, es probable que el escrito esté mal planteado de buen principio: al
inicio, conviene distinguir entre las cuestiones necesarias, las importantes, las urgentes, asi
como entre todas las anteriores y las secundarias para establecer enseguida prioridades claras.

En la practica tradicional espafiola, las conclusiones se incluyen al final del escrito. Sin embargo
es aconsejable adelantar la conclusién capital a su inicio, pues ayuda al lector -le evita tener que
saltarse el cuerpo del informe para leer las conclusiones a su final- y manifiesta el compromiso
del autor.


http://www.csun.edu/~kkd61657/brief.pdf

En escritos largos es comun incluir, antes del cuerpo del escrito, un sumario -un indice- y un
resumen ejecutivo (traduccién de executive summary) en el cual se resume su contenido
esencial. El resumen es més largo que los abstracts de los articulos académicos, pero siempre ha
de ser lo mas breve posible.

C) A continuacién, hay que referir los hechos relevantes para analizar cuestiéon o cuestiones
planteadas, siempre con indicacién de su fuente (v. gr, los hechos probados, segtin la sentencia
de instancia, o los relatados por el cliente, los extraidos de documentos o de afirmaciones de
testigos, de atestados o expedientes administrativos, los resultantes de informes forenses o
periciales, etc.). El profesional ha de dejar constancia de que la cuestion va a ser analizada de
acuerdo con los hechos relatados y solo ellos. Y es muy aconsejable que el informe indique sus
fuentes, la relacién de hechos tenidos en cuenta para su elaboracion.

En cuanto al orden de la narracién, el més aconsejable es el cronolégico: ha de haber una razén
poderosa para describir los hechos de otro modo. Sin embargo, no es criticable comenzar con
una referencia a la demanda y a la fecha de su presentacién. En todo caso, es bueno distinguir
entre los hechos materiales del caso y los procesales: el accidente y sus circunstancias, por un
lado, y la demanda, su contestacion, etc., por el otro.

En ningtn caso hay que adelantar conclusiones con ocasién de la narracidn de los hechos.

D) Siguen las referencias a las reglas o principios de derecho aplicables a los hechos relatados,
asf como a la jurisprudencia. En las facultades de derecho espafiolas, no es inusual marginar las
referencias a los fundamentos de derecho, pues, en ocasiones, los profesores centran su
atencion en doctrinas expuestas por otros profesores, en opiniones sobre la valoracién del caso
o en la propia opinién doctrinal de quien habla. Esta no es una buena practica y conviene
orillarla. Las referencias al derecho aplicable deben estar acompafiadas por otra a la
jurisdiccién competente.

E) El analisis o discusidon legal del caso es el centro de gravedad del escrito, el lugar donde el
analista afiade valor. En derecho civil, el analista doctrinal ha de conocer el derecho y dominar
las reglas y sus convenciones interpretativas -la interpretacién de la ley-. Formalmente, es
aconsejable elaborar un plan de organizacién o esquema del andlisis que se va a desarrollar,
concebir una o mas ideas rectoras para su contenido material -una o mas, siempre las mismas,
pero no muchas- y, a continuacidn, desarrollar el analisis en relaciéon con cada uno de los puntos
del plan o esquema. Un buen anélisis requiere un buen esquema y este, normalmente, exige una
division de la cuestién a analizar seguin los varios elementos del supuesto de hecho de la
normativa aplicable. Si la discusidn versa sobre la aplicabilidad de reglas de derecho distintas a
los hechos del caso, es importante distinguir entre las dos o mas hipétesis planteadas y saber
poner de manifiesto las razones que militan a favor y en contra de cada una de ellas.

En general, pero muy particularmente en derecho de accidentes, importa que el andlisis tenga
en cuenta los puntos de vista de cada parte, de la demandante y de la demandada, y que lo haga
siempre ordenadamente, de la misma manera. El buen analista no discute los hechos probados,
mucho menos los niega, sino que juega con su calificacion juridica.



F) El escrito finaliza con las conclusiones que fluyen del analisis aplicado a los hechos del caso.
En derecho de accidentes, las conclusiones mimetizan el fallo mas probable de una sentencia
que resolviera el caso, en el supuesto de que se hubiera presentado una demanda judicial. Han
de ser, por tanto, muy precisas. No vale el non liquet: el jurista ha de adelantar la conclusiéon mas
probable en derecho y ha de evitar dejar perplejo al lector.

Un muy buen libro para aprender a escribir en derecho es el de Eugene Voloch, Academic Legal
Writing, New York, Foundation Press, Fourth edition, 2010. Los estudiantes de derecho de la
Universitat Pompeu Fabra, interesados en redactar un buen trabajo de fin de grado (y algunos
de sus directores) encontrardn en este libro pautas muy utiles y ejemplos iluminantes. Habran,
con todo, de descontar la distancia entre el Civil Law y el Common Law. En Espafia, véase
Santiago Mufioz Machado (Dir.), Libro de estilo de la Justicia, Espasa, Madrid, 2017.

1.2. Las fichas Dalloz y la cultura del Droit Civil

En Francia -el pais que mas ha influido en nuestra cultura desde el siglo XVIII hasta el tltimo
tercio del XX y uno de los dos que mas lo esta haciendo en la Unidn Europea- a sus estudiantes
de derecho les resulta muy util consultar las guias y fichas metodolégicas editadas por Dalloz.
Ofrecen métodos de trabajo esenciales para escribir discursos, comentarios de jurisprudencia,
comentarios de textos o casos practicos. Pueden consultarse en http://fiches.dalloz-

etudiant.fr/.

1.3. "Ex ante"y "ex post". Lecciones para el futuro: el punto de vista del ingeniero

Un analisis legal sobre el derecho aplicable a un caso ya acaecido se proyecta necesariamente
sobre el pasado. El jurista ha de tener en cuenta el sesgo de la retrospeccion (hindsight bias):
después de que un hecho haya tenido lugar, tendemos a creer que la probabilidad de su
ocurrencia es mayor de lo que razonablemente habriamos estimado antes de que sucediera ("A
toro pasado, todo el mundo es buen torero"). Y ello ha de ser asi porque es cominmente
aceptado que si las reglas de derecho son una guia de nuestras acciones, de nuestra conducta,
entonces hay que entenderlas del mismo modo que un observador razonable, situado en la
posicién de la persona del demandado, las habria interpretado antes de que los hechos que
desencadenaran su aplicacién tengan lugar (ex ante) y no después (ex post).

Asi, en las acciones de responsabilidad médica no es procedente poner en cuestion el
diagnoéstico inicial de un paciente o la adecuacion de su tratamiento médico si el reproche se
realiza exclusivamente sobre la base de la evolucién posterior y desfavorable del paciente,
porque con ello se infringe la prohibicién de regreso que imponen las pautas usuales del
razonamiento practico (STS, 32, 22 de noviembre de 2013 o SAP, Madrid, Sala civil, 31 de marzo
de 2016).

El punto de vista del juez es, por tanto, ex ante -salvo que las leyes aplicables sean retroactivas,
que puede ser el caso-. En cambio el del legislador y, en su caso, el del gobierno o el de la
agencia reguladora que dictan un reglamento son ex post. En linea de principio hay que
distinguir entre las respuestas a la pregunta: ";Qué podriamos haber hecho?", y las que cabe
ofrecer a la pregunta: “;Que podremos hacer desde ahora, cuando ya sabemos qué ha ocurrido,
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para mejorar en el futuro?”. Mas como el sesgo de la retrospecciéon es muy dificil de evitar, el
analista ha de tener en cuenta las lecciones de la historia, es decir, aquello que hemos aprendido
del accidente que nos ocupa, aquello que podremos hacer para evitar su repeticién o para
minimizar sus efectos perjudiciales en el futuro. A este ultimo respecto, una buena guia es la
siguiente:

a) Observaciones a la luz del accidente.

b) Cuestiones clave.

c) Posibles acciones correctivas.

d) Posibles mejoras de disefio en el futuro.

J. BUONGIORNO, R. BALLINGER, M. DRISCOLL, B. FORGET, C. FORSBERG, M. GOLAY, M. KAZiMI, N. TODREAS ¥ J.
YAaNcH, Technical Lessons Learned from the Fukushima-Daichii Accident and Possible Corrective
Actions for the Nuclear Industry: An Initial Evaluation, Nuclear Science & Engineering,
Massachusetts Institute of Technology, Canes Publications, 2011,
http://web.mit.edu/nse/pdf/news/2011/Fukushima Lessons Learned MIT-NSP-025.pdf

El anterior es el punto de vista del ingeniero, pero no, cabe insistir, el del jurista. Y ademas, en
derecho espafiol no rige la regla --propia de culturas muy avanzadas tecnolégica y
econdémicamente, en las cuales la distincién entre los puntos de vista ex ante y ex post es capital-
- en cuya virtud no es admisible como prueba en un proceso judicial sobre un caso de presunta
negligencia la proposiciéon de pruebas sobre las medidas de correccién subsiguientes al
accidente adoptadas por el demandado. Asi ocurre, por ejemplo, en los casos de caidas de
personas en las vias publicas por irregularidades, desniveles, o mal estado de la via que no
alcanzan la entidad suficiente para generar un riesgo intolerable socialmente: las obras
posteriores de pavimentacidon o mejora de la zona controvertida por parte de la Administraciéon
competente no comportan necesariamente que el funcionamiento del servicio publico fuera
anormal o negligente antes de proceder a la aplicacién de la medida correctora.

1.4. PARC. El marco del discurso legal y la aplicacion efectiva de las reglas de derecho: el
punto de vista del cientifico social

Un discurso legal realmente fecundo requiere mas cosas que la identificacién de las reglas de
derecho aplicables al caso: el acréstico "PARC" da razén de como y por qué unas mismas reglas
se aplican de modo distinto en situaciones diferentes.

En primer lugar, el jurista ha de tener en cuenta a las personas ("People") involucradas por
activa y por pasiva en la aplicacién del derecho; luego, ha de hacer lo propio con la
infraestructura fisica y organizativa sobre las cuales las reglas en cuestiéon se proyectan
("Architecture”); y, en tercer lugar, las reglas de derecho se aplican siempre junto con sistemas
mas o menos difusos o formalizados de normas morales, de convenciones culturales ("Norms"),
que, segun los casos y circunstancias, potencian o amortiguan el alcance y eficacia de las reglas
legales.

People

Architecture Rules
Culture (Norms)
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Un ejemplo de lo anterior es la politica regulatoria en material de seguridad vial denominada
Vision Zero. Se origind en Suecia en 1997 y propone conseguir eliminar los fallecimientos y
lesiones graves causadas en los accidentes de circulacién, pues asume que hay errores del
conductor que se van a producir en todo caso, por ser inherentes a su condicién humana -
inevitables- y que, por tanto, para reducir sus consecuencias dafiosas, es necesario disefiar,
construir y mantener infraestructuras y vehiculos cada vez més seguros y mas adaptados a la
falibilidad de la condicién humana, en lugar de tartar de forzar a los usuarios a un estadio de
cosas dado algo o muy peligroso. Sobre el tema, véase Sonia Ramos et alii, “Accidentes cero.
Incidencia en derecho de dafios de politicas regulatorias de eliminaciéon de accidentes de
circulacién mortales y muy graves”, InDret, 2.18.

1.5. La redaccidn legal. El punto de vista del escritor legal

La redaccién legal requiere, pues, tomar en consideraciéon muchas circunstancias y hacerlo en
un tiempo limitado: el discurso del estudiante que prepara un examen, el del abogado que
defiende un caso, el del juez que ha de resolverlo estan condicionados, de entrada, por el tiempo
disponible, siempre escaso. Al respecto y ante la presentacidon de un caso cuyo andlisis hay que
abordar inmediatamente a continuacioén, un criterio acaso razonable de distribucién del tiempo
puede ser el de las cinco admoniciones que conforman la regla de las cinco es (Pablo Salvador
Coderch (1985)):

- Escucha. Mucha gente no atiende, sino que, como mucho, espera, ansiosa, su turno para
hablar.

- Estudia. Ni el mejor redactor legal estd solo en el mundo -Unicamente lo esta ante la
pantalla del dispositivo electrénico que esta usando. Si el texto que vas a redactar es un
examen escrito, las dos primeras es pueden reducirse a una: antes de arrancar a escribir,
asegurate de que has leido y entendido bien las preguntas del examen.

- Esquematiza. Construye un esquema de tu discurso y hazlo por escrito. Un buen esquema
es siempre un buen esquema grafico. Antes o para elaborarlo, SEAL es una guia util: ;cual
es la Situacién?, ;cuales las Entidades afectadas?, ;qué Acciones o Actuaciones se piden o se
pueden evitar?, y ;a qué Limitaciones (reglas) estan sujetas las acciones?

- Escribe. Al final, las palabras son el arma principal del abogado --y del juez--. Un buen test
para un Estado de derecho es calificar de 0 a 10 el grado de coherencia entre las palabras
del juez y las razones auténticas de su decision.

Dos buenos libros para aprender a escribir (también en derecho): Terrill POLLMAN, Judith M.
STINSON, Jr., Elisabeth POLLMAN, Legal Writing: Examples and Explanations, 2nd ed., Wolters Kluwer,
New York, 2014; Steven PINKER, The Sense of Style: The Thinking Person's Guide to Writing in the 21st
Century, Penguin, New York, 2014, Reprint edition 2015.

- Edita. Dedica por lo menos una cuarta parte del tiempo de que dispones a editar el texto
que acabas de redactar. Hay algunas buenas maneras de editar un texto: una, que no
siempre es posible, es hacerlo editar por otra persona mayor o mas joven que tu; otra, que
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lo hagas tu al dia siguiente de haber redactado el primer borrador. Si, por fin, has de editar
en seguida tu propio texto, concédete una pausa, por breve que sea, antes de empezar.

En cualquier caso, editar es siempre encoger el texto: cortalo sin piedad ni consideracién alguna,
pues suelen ser demasiado largos, se repiten. “repetirse”, en la frase anterior, reitera la idea de “ser
demasiado largo”, que podria no estar.

Las cinco reglas anteriores, las cinco es, ayudan a evitar incurrir en muchos errores. Hay una
sexta que es solo para profesionales de verdad, para gente que ama la obra bien hecha mas alla
de aquello que le van a dar por ella o del mérito que le van a reconocer por haberla creado:

- jEmpieza de nuevo!

;Quién, tras volver a escribir de cabo a rabo el texto que habia borrado sin querer de su dispositivo
electrénico, no ha experimentado nunca la sensaciéon de que el nuevo discurso es mas claro y
sencillo que el original?

En cuanto al contenido especificamente retdrico de tu discurso, la organizacién triadica es clasica,
pues permite exponer y defender tres ideas o reiterar una fundandola en tres razones distintas. Mas
de tres -sean ideas o razones- resulta arriesgado, pues casi nadie es capaz de recordar un discurso
basado en cinco, seis o siete principios (prueba: defiendan los lectores una causa durante diez
minutos y, al cabo, pidan a sus oyentes que resuman la intervencion).

Siguen tres ejemplos de discursos clasicos, retéricamente logrados, todos ellos accesibles en la red:
el primero es el de Steve Jobs, How to Live Before You Die, en Stanford (2005), cuya estructura es
claramente triadica, pero que muestra bien a las clara que si consigues concebir y formular una
buena y tnica idea, el resultado puede ser histdrico. Un ejemplo similar, patinado por la historia, es
la alocucién, conocida como “I have a dream”, de Martin Luther King, pronunciada en 1963,
paradigma de un discurso centrado en un tema tnico, la igualdad racial. Luego, para un profesor
veterano y, sobre todo, para un alumno listo, el How schools kill creativity de Ken Robinson es una
de las dos o tres admoniciones de referencia.

Los lectores interesados en hacerse con una buena formacién para abogar por las causas en las que
crean haran bien en recurrir con cierta frecuencia a TED Ideas worth spreading. Otra buena
seleccion se puede encontrar en ““The 10 Most Inspiring Graduation Speeches of 2019” (en:
www.shondaland.com) o en “Here are the Best Commencement Speeches of 2019” (en:
www.time.com). Mis preferidos son los de Donovan Livingston y Steven Spielberg, pero,
afortunadamente, muchos de mis lectores tendran otras preferencias. Al final de Dunkirk, de
Christopher Nolan se incluye un fragmento del probablemente mejor discurso de la Segunda Guerra
Mundial. Otra buena seleccién es “Top 10 Graduation Speeches of All Time” (en: www.medium.com,
A Medium Corporation). Entre los discursos en espafiol mejor valorados estan el de Pepe Mujica en
Rio +20 en 2012 y el de Antonio Banderas en la Gala de los Goya en 2015 (en:
www.teinteresa.com).

De nuevo, hay un sesgo anglosajon en los ejemplos citados. Una ventaja de los anglosajones, sobre
todo de sus politicos, es la tradiciéon parlamentaria britanica segin la cual, en Westminster los
diputados no leen: parlamentan, esto es, hablan. Un europeo jugaria con la profundidad histérica y
afiadiria la Apologia de Socrates (393 aC). Un hispanohablante nunca olvidaria el discurso de Pepe
Mujica en Rio de Janeiro, en 2012. Un catalanohablante, el de Pau Casals en la ONU, en 1971 (“I'm
Catalan I love freedom”, aunque el musico lo pronuncié en inglés); o el del general Juan Prim en el
Congreso, en 1851 (en espafiol); o el de Julio Anguita, en 2012; o el de David Fernandez en el
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Parlament de Catalunya, en 2012 (aunque era leido). De nuevo, los lectores listos mejoraran
enseguida la seleccion anterior. De eso se trata.

2. La transversalidad del derecho de daiios.

2.1. Responsabilidad civil y responsabilidad civil derivada de delitos penales

Cuando se habla de responsabilidad civil de alguien, es decir, de la posible obligaciéon de
indemnizar puesta a cargo de quien ha causado un dafio a otro, la primera intuicién legal es que
sobre la cuestion resolvera un tribunal civil, de acuerdo con las reglas, materiales y procesales,
civiles.

No es asi, pues el derecho de la responsabilidad civil es transversal, multijurisdiccional: sobre
un mismo dafio pueden conocer varias jurisdicciones en funcién del sujeto que lo causg, o de las
circunstancias que rodearon su causacion. Por ejemplo, si después un accidente de circulaciéon
con resultado de dafios fisicos para el conductor de vehiculo y sus ocupantes, las victimas
pretenden fundamentar la accién indemnizatoria en el disefio defectuoso de la rotonda por la
cual circulaban en el momento del accidente, deberan dirigir su demanda contra la
Administraciéon publica titular de la via y habran de hacerlo en el orden contencioso-
administrativo (art. 9.4 LOP]). Si, en cambio, pueden acreditar que el accidente se produjo por la
infraccién de las normas de circulacién por parte de un conductor de otro vehiculo, deberan
dirigir la reclamacion contra el mismo ante el orden civil o penal (arts. 9.2 y 3 LOP]).

En efecto, una caracteristica singular del derecho espafiol, comparada con otros ordenamientos
juridicos, es que la cuestiéon sobre la posible responsabilidad civil derivada de accidentes
mortales o que causan lesiones corporales es resuelta habitualmente por tribunales penales, los
cuales deciden sobre la responsabilidad propiamente penal por delito y sobre la
especificamente civil derivada de la anterior, salvo que el dafiado o perjudicado la renunciase
expresamente a la accion civil o la reservase también expresamente para ejercitarla después de
terminado el juicio criminal (arts. 108 y 112 LECr).

El art. 115 LECr establece que “la accién penal se extingue por la muerte del culpable; pero en
este caso subsiste la civil contra sus herederos y causahabientes, que sdlo podra ejercitarse ante
la jurisdicciéon y por la via de lo civil”. En estos casos, el pronunciamiento sobre la
responsabilidad civil derivada de delito del causante y de sus herederos corresponde al juez
civil, quien puede valorar libremente los hechos reflejados en la sentencia penal (STS, 12,
341/2017, de 31 de mayo).

Si el tribunal penal archiva el caso o resuelve que no hay delito, normalmente queda abierta a
las victimas, o a sus allegados, la posibilidad de iniciar un nuevo pleito y acudir a la jurisdiccién
civil, en busca de un remedio indemnizatorio por los dafios causados (art. 116 LECr).

Esta singularidad del derecho espafol ha generado discusiones sin cuento entre quienes, por
una parte, consideran que la atracciéon de las cuestiones de pura responsabilidad civil por la
jurisdiccién penal es una solucidn practica que permite resolver en un solo litigio penal los
temas civiles y penales, y quienes, por la otra, opinan que ventilar en un juicio penal los
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intereses puramente civiles, ademas de los penales, distorsiona el derecho civil y el derecho
penal mismo -privatiza el derecho y proceso penales-- o que, en el caso de que haya que volver
a litigar porque el tribunal penal descarte la existencia de una infraccién penal, los pleitos se
eternizan. De ello trataremos en varias de las sesiones de este curso. Baste ahora con indicar
que, para bien o para mal, este rasgo del derecho espafiol caracteriza todo su derecho de dafios.

2.2. Material complementario: atropello miltiple en la estacion de ferrocarril de
Castelldefels, Barcelona (23.6.2010)

El 23.6.2010, a las 23:23 horas (vigilia de San Juan), en la estaciéon de trenes de Rodalies
(Cercanias) RENFE de Castelldefels Platja (Castelldefels, Barcelona), un convoy arrollé a un
grupo numeroso de personas que, en aquellos momentos estaban cruzando las vias del
ferrocarril; 12 personas fallecieron y 17 resultaron heridas de diversa consideracidn.

Las victimas, viajeros de un tren de Cercanias que habia llegado a la estacién poco antes de que
lo hiciera el convoy de media distancia que las arrollaria, habian salido de sus vagones cerca de
un paso subterraneo habilitado para pasar al otro lado del andén, pero se habian dirigido a una
pasarela superior, mas proxima a ellos, una antigua salida de la estacién, que estaba
inhabilitada. Entonces algunos viajeros, en lugar de volver sobre sus pasos y cruzar por el paso
subterraneo, resolvieron fatalmente saltar a las vias para cruzarlas y acceder a la playa.

Sigue una grabacion extraida de un informativo que dio la noticia poco después del accidente:
http://www.youtube.com/watch?v= HSmGph9zrA

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14.5.2013

Como consecuencia del accidente, se iniciaron diligencias penales. E1 30.6.2010, el Juez entonces
encargado de la instruccion del caso dicté un auto por el que se acordé el sobreseimiento libre
de las diligencias previas. Las acusaciones particulares interpusieron recurso de reforma y
apelacién contra dicho auto. Un auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 10.1.2011,
estimd el recurso, revoco el auto recurrido y ordend la continuacion de la instrucciéon a fin de
practicar mas diligencias. Las acusaciones particulares presentaron escrito en el que
interesaban la imputacién de las personas que ocupaban diversos cargos directivos en RENFE y
ADIF en la fecha del accidente por 12 presuntos delitos o faltas de homicidio imprudente, asi
como por 17 delitos o faltas de lesiones imprudentes, a titulo de comision por omision. El
Ministerio Fiscal, ADIF y RENFE se opusieron a lo interesado y presentaron escritos de
alegacion.

El AJPII n®1 Gava, de 30.5.2012, acord6 el sobreseimiento provisional de las diligencias previas
(art. 641.1 LECrim) por “no darse (...) los requisitos que los tipos imprudentes exigen para
apreciar su existencia” (FD 2.8), puesto que “[d]el analisis de las actuaciones obrantes en autos
no resulta la existencia de incumplimiento sustancial de la reglamentacién y de las normas de
cuidado a observar en el ambito del trafico ferroviario que permita afirmar la existencia de
omisién de un deber de cuidado punible en la esfera penal” (FD 2.1).

En concreto, la Juez consider6 probado que:
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a) “[E]l estado de mantenimiento técnico del tren (..) implicado en el siniestro [era]
adecuado” (FD 2.2).

b) “[E]l maquinista (...) cumplié en su conduccidén con todas las exigencias normativas al
respecto” (circulacion dentro de los limites de velocidad, llevaba encendidas las luces
reglamentarias al momento de entrar en la estacién, instante en que también acciond el
claxon, y el resultado de las pruebas de alcoholemia resulté negativo) (FD 2.2).

c) [E]l apeadero de Castelldefels cumplia “los requisitos de seguridad y accesibilidad exigidos
normativamente” (en concreto, habia sido reformado en 2009 para adaptarse a las
exigencias del RD 1544/2007, de manera que el cruce de pasajeros de un andén al otro
mediante una pasarela superior fue sustituido por un paso subterraneo) (FD 2.3).Y,

d) “[L]as condiciones que en particular presentaba el apeadero en el momento de los hechos”
eran igualmente adecuadas (iluminacién suficiente, paso subterraneo accesible, “sin
ningin obstaculo”, y -extraordinariamente, por la mayor afluencia de personas en el
apeadero con motivo de la noche de San Juan- tornos de salida de la estacién abiertos, asi

como también los portones situados al lado de dichos tornos) (FD 2.3).

Finalmente, la Juez del caso afirmé: “[N]o era previsible (...) que los pasajeros del tren de
cercanias, incurriendo en una notoria negligencia y prescindiendo de las mas elementales
normas de cuidado, incumpliendo con lo previsto en la normativa aplicable, decidieran, sin
buscar el paso habilitado al efecto [ya que “desde que el tren de cercanias abandon¢ la estaciéon
hasta que se produjo la entrada en el mismo del tren causante del siniestro transcurrieron
uUnicamente 15 segundos”], pasar al otro andén cruzando directamente las vias, sin prever que
por las mismas se podria acercar otro tren (...)” (FD 2.6). “Siendo tal decision de todo punto
imprevisible”, sus efectos “no [son] imputable[s] a las personas respecto de las cuales se
pretende su imputacién por las acusaciones particulares” (FD 2.7).

El auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14.5.2013 revocé el auto anterior al
considerar que los peritos que fueron escuchados en sede policial deberfan ratificar sus
manifestaciones en presencia de las partes ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n®
1 de Gava. Sin embargo, en contra del petitum de los recurrentes, la AP Barcelona no ordené
practicar nuevas diligencias sobre el accidente ferroviario.

Posteriormente, un auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n? 1 de Gava, de octubre
de 2014, archivé de manera definitiva la causa penal, pero dejé abierta la reclamacion civil o
administrativa:

“La ausencia de medidas especificas ante la multitud que se aped en el andén, unida a la
confusion que se produjo por el hecho de que muchos pasajeros creyeran, errdneamente, que
debian salir por el paso superior que habia sido cerrado hace unos meses cuando se habilité el
nuevo paso subterraneo, (..) asi como la falta de personal que indicara la salida por el paso
subterraneo en esas circunstancias, es una omisién que puede merecer un reproche desde un
punto de vista civil o administrativo, ante la falta de previsién de la aglomeracién que se
gener(” (Fuente: El Periddico, 21 junio de 2015).

A continuacioén, se reproducen tres fotografias de la estaciéon de Castelldefells Playa, donde
ocurrié el accidente y otras tres de dos estaciones de ferrocarril suizas, Grindelwald e
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Interlaken-Ost. En las estaciones secundarias de la Confederacién Helvética es frecuente que no
haya ni pasos elevados ni subterraneos: los pasajeros esperan a que el empleado del ferrocarril
que viaja con ellos en cada tren les indique el momento apropiado para cruzar los andenes.
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Estacion ferroviaria de Castelldefels

Der Bahnhof Interlaken-Ost
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El contraste entre Espafa y Suiza sugiere una reflexion sobre los comportamientos apropiados
en derecho: en ambos paises, la gente, las infraestructuras (la arquitectura) y las normas (la
cultura) son distintas y, por lo tanto, las reglas de derecho mas apropiadas para evitar
accidentes, reducir su niumero y disminuir su gravedad pueden analizarse habida cuenta de su
interaccion con aquellas.

La modificacion de las reglas de derecho o de su interpretacién razonablemente posible puede
producir cambios en la arquitectura o infraestructura, en el sistema de normas culturales o en el
comportamiento de las gentes, o pueden hacer en distinta medida en cada caso.

La decision infraestructural sobre qué efecto es preferible —estaciones como la espafiola o como
las suizas, por ejemplo- no es autoevidente. Asi, un factor muy relevante puede ser la velocidad
del convoy de largo recorrido que circula por vias que cuentan con estaciones secundarias a
mas de cien km/h y que, por lo tanto, no puede detenerse si una persona invade indebidamente
la via del tren.

Dos casos mas:

- El 23 de noviembre de 2012, un hombre de 67 afios de edad, que atravesaba las vias del
ferrocarril en la estacién de Salou, Tarragona, por un paso a nivel que tenia las barreras
bajadas, fue arrollado por un tren Euromed que circulaba a 140 km. hora y que no tenia
parada en aquella estacién. Puede muy bien pensarse que la infraestructura era deficiente.
También que el peligro era manifiesto y que la manera mas sencilla de evitarlo era
abstenerse de cruzar la via cuando las barreras estaban bajadas.

- La madrugada del sabado 24 de agosto de 2013, una joven de 16 afios fue arrollada por un
tren de mercancias a su paso por Asco, Tarragona. Murié en el acto. Las vias del ferrocarril
(linea Reus-Zaragoza) se encontraban junto a la plaza donde se desarrollé el festival de
musica, pintura y agua al que asistia la fallecida durante la fiesta mayor de la poblacién. El
Ayuntamiento habia instalado un frente de vallas metalicas para impedir el acceso a las
vias, aunque aquella noche muchos jovenes las cruzaron, presumiblemente para ahorrarse
tener que ir a los servicios instalados en el otro extremo de la plaza que acogia el concierto.

STS, 12,44/2010, de 18 de febrero, MP: Juan Antonio Xiol Rios.

El 19 de marzo de 1994, dos menores, de 15y 16 afios de edad, circulaban en un ciclomotor de
una sola plaza. Su conductor, quien carecia de permiso de conducir, cruzd la via del tren por un
paso a nivel sin barreras ni semaforos en A Rua, Padrén, A Corufia, y un tren arrollé6 a ambos
muchachos matandoles en el acto. A un lado del paso habia una sefal descolorida de paso a
nivel. Al otro, un poste de unos dos metros de altura con sefiales de atencién al tren. En ninguno
habia sefal, preceptiva, de stop. Los dos menores eran vecinos del lugar y conocian el paso a
nivel. En el momento del accidente el tren circulaba a 98 km/hora, la velocidad maxima
permitida era de 100 km/hora y el convoy era visible, aproximadamente, a un kilémetro de
distancia del lugar del accidente en linea recta. A unos 600 m. de distancia del paso a nivel
existia la sefial reglamentaria que ordena “silbar”.
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Los padres y el hermano, respectivamente, de los dos fallecidos interpusieron sendas demandas
contra Renfe y el maquinista del tren. Los padres y hermano de una de las victimas solicitaron
que:

“[S]e declar[ara] la obligacién de [Renfe] de dotar al paso a nivel e inmediaciones(...) de las
medidas de seguridad, proteccién y advertencia a los usuarios(...), necesarias para evitar
riesgos en las personas y en las cosas, atendiendo a las circunstancias de la zona y en particular
el cercamiento de la via al paso por la poblacién y dotaciéon de barreras o mecanismos de
obligada detencidn de vehiculos y personas (...)".

Y se conden[ara] a los demandados a pagar 90.361,45 euros a cada uno de los padres del
fallecido y 60.240,96 euros al hermano, asi como 553,48 euros por gastos funerarios. Los
padres y el hermano de la otra victima solicitaron una indemnizacién de 132.530,12 euros por
el fallecimiento del menor, de 90.361,45 euros por dafio moral y de 1.826,55 euros por gastos
funerarios.

El JPI estim6 sustancialmente la primera demanda: condend a Renfe a “dotar el paso a nivel e
inmediaciones sito en A Rua de las medidas de seguridad, protecciéon y advertencia que sean
necesarias para salvaguardar la seguridad de las personas” y conden6 a ambos demandados a
pagar, en concepto de dafio moral, 144.821,15 euros a los padres, 18.807,93 euros al hermano,
ambas cantidades en concepto de dafio moral, asi como la cuantia reclamada por gastos
funerarios. Asimismo, el JPI estim6 sustancialmente la segunda demanda y conden6 a ambos
demandados a pagar las mismas cantidades en concepto de dafio moral y la cuantia reclamada
por gastos funerarios.

La Audiencia Provincial (AP) de A Coruiia estimé el recurso de apelaciéon de Renfe, revocé la
SJPI y desestim6 ambas demandas. Extractamos los fundamentos de su resolucion (e
introducimos algunos cambios en la puntuacién para separar los parrafos):

“[L]a causa del accidente fue el grave descuido de las victimas, que, con infraccién de todas las
normas de la prudencia y de la circulacion viaria, se metieron literalmente debajo del tren;
descuido relativamente explicable por la edad juvenil, pero no por ello prescindible e
intrascendente cuando de la aplicacion del Derecho se trata.

Pero ha sido objeto también de debate otra interesante cuestion: si existe responsabilidad de
Renfe por no haber abordado ya la supresion de ese concreto paso a nivel, o, al menos, su
reordenacion para dotarlo de mejores medios de seguridad, como barreras o semibarreras. Es
claro que la actual red viaria, con la existencia de pasos a nivel para cruzar la linea férrea, deriva
de razones que en tiempos pretéritos los hicieron necesarios; sin que creasen tan elevado riesgo
como en la actualidad, al haber aumentado tanto la circulacién de vehiculos a motor que se ven
obligados a cruzar por ellos. Pero en los tiempos presentes, con medios técnicos muy
superiores, se ha impuesto la politica conducente a la eliminacién de tan peligrosos obstaculos
viarios, que por unas u otras razones se han cobrado muchas vidas, como en el caso que nos
ocupa.

Responde a tal criterio el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres
(Real Decreto 1211/90, de 28 setiembre), que en su articulo 235 contempla tanto lo relativo a
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nuevos pasos a nivel, que solo permite con caracter excepcional y por causas absolutamente
justificadas, como la supresion de los actuales o en otro caso, para los subsistentes, la adopcion
de sistemas de seguridad y sefalizaciéon mas eficaces.

Pero es de advertir que el accidente ocurri6 el 19 de marzo de 1994, y que por ello el texto
vigente era la primera redaccién del articulo 235. A tenor de ella, en su apartado 4, “Los pasos a
nivel que resulten subsistentes deberan contar con los sistemas de seguridad y sefializacion
adecuados para garantizar su seguridad que, a tal efecto, se determinen por los Ministerios de
Obras Publicas y Urbanismo y de Transportes, Turismo y Comunicaciones”.

Pues bien, estos sistemas de seguridad no se determinaron ministerialmente hasta la Orden de
1 de diciembre de 1994 (BOE de 14 del mismo mes), varios meses después de haber ocurrido el
accidente objeto de este litigio. En ella se disponen las medidas de seguridad correspondientes a
un paso a nivel como el de esta litis, que se califica de clase A, en el que ha de procederse a la
instalacién de la sefializacion que alli se hace constar (articulos 8 y 9).

No cabria, pues, imputar a RENFE un retraso o dejadez en la aplicaciéon de medidas de seguridad
que se anunciaban en el Decreto de 1990, con remisidn a lo que dispusiesen los Ministerios
competentes, y que no se concretaron hasta después de ocurrido el accidente. Pero ha de
tenerse muy en cuenta respecto a las medidas de sefializacion a instalar en la carretera o
camino, que la norma, que se remite a las del Reglamento General de Circulacién ya aludidas, al
igual que éste, responsabiliza de aquéllas al titular de tales vias (disposicion adicional sexta).
[E]s lo que ya establecfa la Orden de 8 de mayo de 1982, vigente cuando el desdichado
accidente ocurrid (...) A RENFE solo correspondia entonces y ahora la sefializacion establecida
para la via férrea” (FD. 49).

Los actores de la primera demanda interpusieron recurso de casacidn que el TS desestimé:

“La “defectuosa sefalizacion” del paso a nivel, admitida por la AP, no desempeidé papel
relevante alguno en la determinacién del nexo de causalidad, sino que, en expresién de la
sentencia recurrida, la causa del accidente estuvo en “el grave descuido de las victimas, que, con
infracciéon de todas las normas de la prudencia y de la circulacién viaria, se metieron
literalmente debajo del tren” (FD. 32).

En “Trenes” (InDret 1/2000, www.indret.com), un articulo publicado en el afio 2000, Carlos
Gomez Ligiierre y Pablo Salvador Coderch analizaron la jurisprudencia espafiola de la época
sobre responsabilidad civil por accidentes ferroviarios en pasos a nivel y a la luz de la
experiencia histdérica norteamericana, es decir, a la de una cultura industrial mas antigua y mas
avanzada tecnolégicamente que la espafiola. En el articulo, se rememoraba el intento ldcido,
brillante y finalmente fallido, de William Wendell Holmes, Jr., un magistrado legendario, de
establecer una tnica regla para resolver todos los casos de arrollamiento en pasos a nivel sin
barreras. A principios del siglo XX, Holmes propuso que, ante un paso a nivel, los conductores
de automoéviles habian de detener sus vehiculos, salir de ellos, mirar a uno y a otro lado de las
vias y escuchar si se acercaba algin tren (“Stop, look and listen”). De no haber adoptado tales
precauciones, opinaba, las victimas o sus sucesores no podrian reclamar nada por el accidente
sufrido. La historia, contada en Trenes, ensefia que la regla dur6 pocos afios y que, al cabo, los
tribunales norteamericanos hubieron de recurrir a criterios mucho mas matizados y apegados a
las circunstancias de cada caso. Probablemente, lo mismo habra sucedido con las propuestas
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sobre precauciones exigibles que Gémez y Salvador formularon en el afio 2000 en su articulo:
los principios (standards) de responsabilidad civil cambian con el tiempo, pues este solo respeta
aquello que ha creado.

3. Fuentes primarias y secundarias (Primary and Secondary
Sources)

En responsabilidad civil, la ley -desarrollada por los reglamentos- y la jurisprudencia
establecen los casos y circunstancias en los cuales el demandado habra de ser condenado
civilmente a reparar los dafios derivados de un suceso o acontecimiento dafioso que no deberia
haber ocurrido, que ha causado el demandado mismo y que el derecho establece que ha de ser
puesto a su cargo.

Es muy dificil ofrecer una definicion de la responsabilidad civil que sea, a la vez,
omnicomprensiva, operativa y fecunda.

Véanse las dos siguientes, tomadas, respectivamente, de un libro clasico espafiol y de otro
norteamericano:

“Responsabilidad civil es imputacion (...) La responsabilidad civil por dafios extracontractuales
[refiere a] los presupuestos, condiciones, y circunstancias por las que una persona que ha
sufrido un dafio juridicamente tutelable como consecuencia de la conducta o actividad de un
tercero tiene derecho a exigir su reparacién a ese tercero o a otra persona que se encuentre con
él en una determinada relacién” (Fernando REGLERO CAMPOS, Tratado de Responsabilidad Civil,
Aranzadi, 2002).

“A tort is a conduct that amounts to a legal wrong and that causes harm for which courts will
impose civil liability” (Dan DoBBs, The Law of Torts, West, 2000).

3.1. Legislacion (Statutes)

Muchas disposiciones del derecho espariiol (civil, penal, administrativo y laboral) establecen
supuestos de responsabilidad civil o, mas generalmente, de responsabilidad extracontractual.
Las principales estan en los articulos de los textos legales que se citan a continuacién:

- 1902-1910 del Cédigo Civil de 1889.
- 109-125 del Cddigo Penal de 1995.

- 32-37 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico -BOE
num. 236, de 2 de octubre de 2015, véase D.F. 182-,

- 42 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y RDL
5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.
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- 128y ss.RDL 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.

- 168.3 del RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

Algunas observaciones preliminares:

En primer lugar y como ya hemos sefialado, algunas de las disposiciones citadas se encuentran
en leyes civiles que son aplicadas por tribunales civiles; otras estan residenciadas en leyes
penales y son aplicadas por tribunales también penales; unas terceras son administrativas y su
conocimiento corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa; por fin, algunas son
laborales y los casos que plantean son competencia de la jurisdicciéon social. La primera
caracteristica procesal de la responsabilidad civil es, pues, su naturaleza multijurisdiccional.

En segundo lugar, buena parte de las disposiciones citadas son principios (standards), no reglas
(rules) de derecho. Sobre la distincién entre ambos, véase Ward FARNSWORTH, The Legal Analyst.
A Toolkit for Thinking About the Law, The University of Chicago Press, 2007, pp. 163-171: para
aplicar una regla, basta con conocer los hechos que describe su supuesto de hecho. En cambio,
la apreciaciéon de un principio exige siempre la formulacién de un juicio de valor. Asi, por
ejemplo, conducir un automévil a mas de sesenta kilémetros por hora es una simple cuestiéon de
hecho; conducir negligentemente es, ademads, una cuestién valorativa, normativa. La primera
circunstancia puede integrar una regla; la segunda, un principio.

En tercer lugar, hoy en dia, la ley y los reglamentos, el derecho legislado y regulatorio, ocupan
un lugar creciente en la prevencion de los accidentes y en la resolucién de los conflictos a que su
ocurrencia da lugar. Aqui es importante destacar las diferencias basicas entre el derecho
regulatorio de los accidentes, establecido por el Parlamento, por el gobierno o por la agencia
reguladora con potestad reglamentaria, por una parte, y el derecho de dafios creado y
desarrollado por los tribunales, por la otra, el case law:

- Elderecho regulatorio mira al futuro, se establece ex ante. En cambio, el derecho judicial de
dafios mira al pasado, se decide ex post.

- El derecho regulatorio suele ser detallado -y cada vez lo es mas. Es un conjunto de reglas,
no de principios o no solo de ellos. En cambio, la mayor parte del derecho de dafios parte
de principios o estandares que los tribunales concretan de modo mucho mas fluido y,
muchas veces, de modo intersticial.

Entonces y en cuarto lugar, una pregunta capital del moderno derecho de dafos es si la
regulacion detallada de un sector de actividad cierra o clausura el sistema de modo tal que
excluya toda pretension adicional por derecho de dafios o si, por el contrario, el demandante
puede ejercitar una pretension de responsabilidad civil ademas de los remedios previstos por la
regulacion especifica del caso: es el tema de la “preemption”, de la cuestion de si el derecho
regulatorio cierra o no el paso a ulteriores reclamaciones por responsabilidad civil.
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Un ejemplo: ;cierra la regulaciéon vigente en Espafia sobre la disolucién del matrimonio y sus
consecuencias la posibilidad de que uno de los cényuges ejercite una pretensiéon de
responsabilidad civil contra el otro y en cuyo fundamento alegue los dafios morales que,
presuntamente, le ha causado la infidelidad del demandado?

3.2. Jurisprudencia (Case-Law)

En Espaiia, el derecho de dafios es fundamentalmente jurisprudencial, case-law. Y lo es, porque,
como ya hemos indicado, las disposiciones mas importantes sobre la materia del derecho
legislado son principios o estandares, no reglas --y son principios generalisimos--. Asi, dos
fuentes positivas basicas del derecho espafiol de dafios -el art. 1902 del Cédigo Civil de 1889 y
el art. 32 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico- se formulan
como principios. Su concrecién y desarrollo se dejan a la jurisprudencia y esta ha venido
delimitando poco a poco grupos de supuestos analogos de responsabilidad civil, las llamadas -
mal- “constelaciones de casos”.

Tales grupos de supuestos van cambiando con el paso del tiempo y las circunstancias -a
diferencia de las auténticas constelaciones, que estan fijas en el firmamento- como hemos visto
que ocurre en los casos de accidentes de ferrocarril. El jurista que trabaja la interpretacion del
derecho a partir del estado de los conocimientos cientificos y técnicos puede ofrecer criterios
razonables sobre el sentido de las resoluciones que propugna. Sin embargo, no existe ninguna
teoria que permita predecir y explicar la dindmica del derecho de dafios y no existe por la
misma razon por la cual no hay una ciencia de la Historia que nos permita predecir y explicar el
devenir de una colectividad. Pero la razonabilidad del jurista es crucial a la hora de decidir, de
nuevo por ejemplo, casos de accidentes de ferrocarril, si queremos encaminar a la colectividad
hacia Castelldefells, o hacia Grindelwald o Interlaken. Siempre es importante que el jurista sepa
hacer llegar a los tribunales y la colectividad misma el sentido dltimo, las consecuencias de las
decisiones que vayan a adoptar.

En derecho espafiol, la Jurisprudencia en sentido estricto es solo la establecida por el Tribunal
Supremo y, mas concretamente, por cada una de sus Salas en asuntos de su competencia
(Spanish Supreme Court’s Case-Law), pero la denominada jurisprudencia menor, las sentencias
de las Audiencias Provinciales (Spanish Courts of Appeals’ Case-Law) son cada vez mas
importantes: en la actualidad, conocer como deciden las Audiencias las distintas constelaciones
de casos es imprescindible en la buena practica de cualquier abogado especializado en
responsabilidad civil.

Dos buenas bases de datos de consulta:

- Westlaw Aranzadi (http://guiesbibtic.upf.edu/dret/bd)

- CGPJ - CENDOJ (www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp)

El equipo de investigadores que, en 1999, fundé InDret mantiene al dia una seleccién de
sentencias del Tribunal Supremo espafiol sobre responsabilidad civil de los ultimos afios. Su
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contenido integra las paginas de este curso y ofrece un panorama de la jurisprudencia espafiola
reciente:

Pablo SALVADOR CODERCH y Sonia RaMo0s GONZALEZ (Coords.), Laura ALLUEVA AZNAR, Miquel S.
MIRAMBELL FARGAS, Sergi MORALES MARTINEZ, Marta MORENO ALCALDE y Antoni TERRA IBAREZ, “150
casos de derecho de dafios (2004-2014) 102 edicién”, [InDret 4/2015
(http://www.indret.com/pdf/1192_es.pdf).

3.3. Doctrina (Secondary Literature or Secondary Sources)

Hay muchos buenos tratados, comentarios, monografias y articulos sobre responsabilidad civil.
Los autores de este e-libro hemos seleccionado los siguientes, la mayor parte de los cuales
versan sobre el derecho espafiol, pero no todos, como los lectores comprobaran:

- Kenneth S. ABRAHAM, The Forms and Functions of Tort Law, 5th edition, Foundation Press,
New York, 2017. En la tradicién de Holmes, Posner y Prosser. Los mejores expositores del
derecho de dafios son siempre buenos escritores.

- Hugo AcciARri, Elementos de Andlisis Econémico del Derecho de Darios, 12 ed., Thomson
Reuters La Ley, 2015. Junto con el libro de Bullard, dos de las mas brillantes referencias
latinoamericanas, utilisimas y usadas en las mejores universidades del cono sur por
quienes ya son estudiantes de excelencia mundial.

- Mario BARCELLONA, Trattato della Responsabilita Civile, Ed. Utet, 2011. Tratado italiano de
referencia.

- Arthur BesT, David W. BARNES, Nicholas KAHN-FOGEL, Basic Tort Law: Cases, Statutes, and
Problems, 5th edition, Wolters Kluwer, 2018. Una introduccién para estudiantes
americanos de primer curso de derecho (indicacién: todos ellos han cursado un grado
universitario antes de empezar derecho).

- Alfredo BULLARD, Derecho y Economia. El Andlisis Econémico de las Instituciones Legales, 22
ed., Palestra Editores, Lima, 2009. Sintesis académica y profesional de primer nivel.

- José Manuel Busto LAGo, L. Fernando REGLERO CAMPOs (Coords.), Lecciones de
responsabilidad civil, 22 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2013. La puesta al dia de un manual de
referencia.

- Ana CaNIZARES LAso, Pedro DE PABLO CONTRERAS, Javier ORDUNA MORENO, Rosario VALPUESTA
FERNANDEZ (Dirs.), Cddigo civil comentado, Vol. 4, 22 ed., Civitas Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2016 (Javier PLAzA PENADES, “Comentario al art. 1902”, pp.1364-1374; y Esther
GOMEZ CALLE, “Comentario al art. 1903”, pp. 1374-1387). El otro manual de referencia.

- Robert CooTER, Thomas ULEN, “Law and Economics, 6th edition” (2012). Berkeley Law
Books. Book 2. Versiéon on line, de 2016, disponible en
http://scholarship.law.berkeley.edu/books/2/ Presentacion asequible, muy meditada y
muy bien escrita.

- Erwin DEuTSCH, Hans-Jiirgen AHRENS, Deliktsrecht, 6. Aufl, Verlag Carl Heymanns Verlag,
2014. Buena introduccién al derecho de uno de los dos paises mas influyentes en la UE.

- Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, 32 ed., Universidad de Deusto,
Civitas, Bilbao, Madrid, 1993. La visi6én del abogado.
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Simon DEAKIN, Angus JOHNSTON, Basil MARKESINIS, Markesinis and Deakin’s Tort Law, 7th ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2012. Obra britanica de referencia.

Luis DiEz-PicAzo, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Tomo V, 12 ed. Civitas Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011. Referencia espafiola: da razén del pensamiento dominante.

Richard A. EpSTEIN, Catherine M. SHARKEY, Cases and Materials on Torts, 11th edition, Aspen
Publishers, 2016. La experiencia (Richard Epstein) se encuentra con la juventud (Caty
Sharkey) en la universidad -NYU- actualmente mas potente en andlisis académico del
derecho de dafios.

Ward FARNSWORTH, Mark F. GRADY, Torts: Cases and Questions, 3rd ed., Wolters Kluwer,
2019.

Michael FAurg, Tort Law and Economics (Encyclopedia of Law and Economics, Vol. 1, 2nd
edition), Edward Elgar Publishing, Cheltenham (UK) - Northampton, Massachussetts
(USA), 2009. La enciclopedia.

Massimo FrANZONI (Dir.), Trattato della Responsabilita Civile (Vol. 1: L'illecito, Vol 2: Il danno
risarcibile), 22 ed. Dott. A. Giuffre - Editore, Milano, 2010. Otro tratado italiano de
referencia.

James A. HENDERSON, Richard N. PEARSON, Douglas A. KYSAR, The Tort Process, 9th edition,
Aspen Publishers, New York, 2017. Tres generaciones de académicos de primer nivel se
concitan para producir un case-book extraordinario.

Mariano José HERRADOR GUARDIA (Dir.), Derecho de darfios, Aranzadi, Cizur Menor, 2013. Las
actas de un congreso de primeros especialistas en la materia.

Keith N. HyLTON, Tort Law. A Modern Perspective, Cambridge University Press, New York,
Isted., 2016.

InDret. Revista para el andlisis del derecho: www.indret.com. El origen de todo esto. Un
producto muy costoso, acaso de algin valor y -para sus lectores- gratis. Editado y escrito
por tres generaciones de civilistas.

Hein K071z, Gerhard WAGNER, Deliktsrecht, 13. Aufl,, Verlag Vahlen, Miinchen, 2016. El mejor
puente entre el derecho aleman, el Common law y el moderno andlisis del derecho de
dafios, escrito por dos especialistas de primer nivel y de distintas generaciones, un clasico.
Comparte con los case-books angloamericanos un estilo admirable, pues estd muy bien
escrito.

José Luis LACRUZ BERDEJO et. al., Elementos de Derecho Civil II, Derecho de Obligaciones, Vol.
29, Contratos y Cuasicontratos. Delito y cuasidelito. 52 ed., Dykinson, Madrid, 2013. Manual
espafiol de referencia.

Angel LOPEz LOPEz, M. Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, Tratado jurisprudencial de
responsabilidad por dafios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013. Excelente introduccién: la
sensatez encarnada.

Miquel MARTIN-CASALS, La “modernizacién” del Derecho de la responsabilidad
extracontractual”, XV Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, 2011. La
vision del primer comparatista espafiol.

Thomas ]. MiceLl, The Economic Approach to Law, 3rd edition, Stanford University Press,
Stanford, 2017. Optima introduccién analitica, indicada para estudiantes de doble grado.
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Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (Band 5: Schuldrecht - Besonderer Teil
III, Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, Produkthaftungsgesetz), 8. Auflage, C.H. Beck, 2018.
Presentacion clasica, panorama para practica y academia.

Fernando PANTALEON PRIETO, “Comentario al articulo 1902 CC”, en Candido PAz-ARES, Luis
DiEz-Picazo, Rodrigo BERcovITZ, Pablo SALVADOR, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pp. 1971-2003.
Los afios transcurridos desde su publicacién revalidan el comentario como la referencia
clasica del derecho espafiol de la negligencia.

Fernando PENA LOPEZ, “Comentario a los arts. 1902 a 1910 CC”, en Rodrigo BERCOVITZ
RoDRIiGUEZ-CANO (Coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 42 ed., Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2013, pp. 2153-2171. Uno de los dos mejores comentarios globales al cddigo
civil espafiol.

Richard A. POSNER, Economic Analysis of Law, 9th ed., Wolters Kluwer Law & Business, 2014.

Robert L. RABIN, Marc A. FRANKLIN, Michael D. GREEN, Mark A. GEISTFELD, Tort Law and
Alternatives: Cases and Materials, 10t ed., Foundation Press, New York, 2016.

L. Fernando REGLERO CAMPOS y José Manuel Busto Laco (Coords.), Tratado de
Responsabilidad Civil, 52 ed., Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014. El testamento
académico de Fernando Reglero, un gran profesor desaparecido prematuramente.

Encarna Roca TRiAS, Ménica NAVARRO MICHEL, Derecho de dafios. Textos y materiales, 72 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016. La voz de dos profesoras de dos generaciones, una de ellas
magistrada del Tribunal Supremo y, desde 2011, del Tribunal Constitucional.

Ginter ScHwWARzZ, Manfred WANDT, Gesetzliche Schuldverhdltnisse - Deliktsrecht,
Shadensrecht, Bereicherungsrecht, Geschdftsfiihrung ohne Auftrag, 6. Auflage, Verlag Vahlen,
2014. Imprescindible para la formacién de un académico versado en Civil Law: el derecho
de dafios de Alemania, la primera potencia industrial y exportadora de Europa, un pais
cuyos sectores de actividad estdn intensamente regulados y que no se puede permitir
inseguridad juridica ni incertezas de ningun tipo a la hora de delimitar las incumbencias de
cada persona u organizaciéon en el marco de una divisién muy detenida del trabajo.

Victor ScHwARTz, Kathryn KELLYy, David PARTLETT, Torts, Cases and Materials (University
Casebook Series), 13th Revised edition, Foundation Press, New York, 2015.

Steven SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of Law, 1st edition, Harvard University
Press, Cambridge (Massachusetts), 2004. Paradigma implacablemente neoclasico del
analisis econémico del derecho, sin casos.

Aaron TweRsKI, James A. HENDERSON, W. Bradley WENDEL, Torts: Cases and Materials, 4th ed.
Wolters Kluwer Law & Business, 2017.

Genevieve VINEY, Patrice JOURDAIN, Introduction a la responsabilité (2008), Les conditions de
la responsabilité (2013), Les effets de la responsabilité (2011), 3éme éd. Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence (L.G.D.J.), (Collection Jacques GHESTIN [Dir.], Traité de droit
civil). Manuales franceses de referencia, muy cercanos a nuestra cultura.

John Fabian WitT, Torts: Cases, Principles, and Institutions, 3rd ed., CALI eLangdell® Press,
2018. Versién online, actualizada a junio de 2018, disponible en
https://www.cali.org/sites/default/files/FINAL-Witt-TCPI-07-03-18-cover.pdf.
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4. Andlisis econdmico del derecho (Law and Economics)

La economia, la ciencia social que estudia la produccién, distribucién y consumo de bienes y
servicios (Paul KrRUGMAN, Robin WELLS), puede aplicarse con buenos frutos al andlisis del
derecho -como también pueden serlo la psicologia, la ciencia politica o la sociologia- y, durante
el dltimo medio siglo, lo ha sido con mucho y justificado éxito, algunos fracasos -y,
notablemente, algunos excesos.

El analisis econémico del derecho puede ser positivo o normativo:

El andlisis positivo pregunta sobre las consecuencias econdmicas del establecimiento y
aplicacion de una regulacién determinada, por ejemplo, ;qué efectos tendria establecer una
regla general de defecto en cuya virtud la velocidad maxima de circulacién de vehiculos a motor
en las vias urbanas no debe superar los treinta kilémetros por hora?

El andlisis normativo pregunta sobre cudl es la mejor regla, de entre varias reales o posibles, en
términos de eficiencia econémica y, por ello, de entre las distintas alternativas razonablemente
posibles en términos de limitacién de velocidad en vias urbanas, considera preferible aquella
que resulte mas eficiente en términos de costes y beneficios sociales.

El andlisis econdmico, aplicado al derecho de dafios, al derecho de accidentes, abordado con las
técnicas de la responsabilidad civil, parte de considerar las consecuencias probables, positivas y
negativas, de las distintas actividades sociales cuyo desarrollo genera accidentes.

Thomas J. MicELL, uno de los mejores analistas econémicos del derecho, sefiala que el riesgo de
causar algun dafio es el subproducto inevitable de muchas -si no de todas- las actividades
sociales globalmente beneficiosas. Y aunque, escribe, normalmente no podemos eliminar el
riesgo sin suprimir de raiz la actividad de que se trate, deberiamos adoptar todas las medidas,
justificadas en términos de costes y beneficios, para minimizar el riesgo: deberiamos, pues,
invertir en reduccién de riesgos cantidades crecientes de recursos hasta el punto en que un
euro adicional empleado en evitar pérdidas derivadas de los accidentes solo consigue impedir
accidentes estimados justamente en otro euro.

Toda sociedad avanzada dispone de muchos medios distintos -juridicos y no juridicos- para
controlar los riesgos derivados de las actividades peligrosas -de casi todas-, pues, ademas de la
responsabilidad civil, tales actividades pueden estar sujetas a regulaciones de seguridad, a
impuestos, al derecho administrativo o, incluso, al derecho penal, ademas de estarlo a medidas
fisicas de seguridad o a tradiciones educativas y civicas que nada tienen que ver con el derecho.

En todo caso, la esencia de la responsabilidad civil es la obligacién potencial, asumida por el
demandado, de reparar los dafios causados a la victima de un accidente y que esta -0 un
allegado suyo, si la victima fallecié- reclama ante un tribunal de justicia.
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5. Las dos concepciones tradicionales de la responsabilidad civil:
el dafio como injusticia que debe ser corregida y el dafio como
pérdida que debe ser evitada

Hay dos concepciones polares del derecho de la responsabilidad civil. De acuerdo con la
primera, la causacién de un dafio injusto exige su correccion, que debe ponerse a cargo del
responsable del dafio mismo. Esta es la concepcién tradicional del derecho de la
responsabilidad civil y a la cual se afilian la mayor parte de los juristas que abordan esta
materia. Sus raices estdn en la justicia correctiva o distributiva de Aristoteles. El dafo si es
injusto ha de ser compensado, la justicia restablecida y el equilibro anterior recompuesto. La
idea crucial aqui es la de compensacion y el sistema de responsabilidad civil se entiende como
uno que tiende a la compensacion de los dafios injustamente causados (Wrongs, Moral Wrongs).

A esta concepcion, se contrapone desde el siglo XIX (desde la obra de Oliver W. HOLMES, Jr., el
realismo juridico después y el analisis econdmico del derecho desde inicios de la segunda mitad
del siglo XX) la vision de los dafios como pérdidas (losses) o costes sociales (costs) que hay que
evitar o prevenir. Y la medida de la prevencion la ofrece la eficiencia econémica: hay que evitar
la causacion de dafios a terceros si no hacerlo asi resultara socialmente ineficiente.

Hay posiciones intermedias: una de ellas bien defendida durante la dltima década sostiene que
el derecho de la responsabilidad civil de cada jurisdiccién caracteriza positivamente como
ilicitos determinadas conductas asi calificadas por la ley o por la jurisprudencia y por cuya
realizaciéon cuando causan un dafio el derecho establece una pretensién, un remedio
indemnizatorio a favor de la victima o de sus causahabientes. Esta concepcién, que ha sido
defendida por John GOLDBERG y Benjamin ZIPURSKY en numerosos trabajos (Torts as Wrongs, 88
TEX. L. REV. 917, 2010), toma de la concepcién tradicional la nocién de injusto pero exige que
esté positivizada, es decir, aceptada como tal por el derecho aplicable en la jurisdiccién de que
se trate. No bastaria asi una nocién puramente moral de dafio injusto, sino que se requiere su
asuncién por parte del derecho. Hay pues un plus de positivizacidn, de asunciéon formal por
parte del derecho de la comunidad de que se trate de la idea de dafio injusto (Civil Recourse
Theory). Esta construccién tiene a su favor la constataciéon empirica de que los sistemas
juridicos de derecho de dafios son distintos en cada jurisdiccién. Sin embargo, ha sido criticada
por centrarse exclusivamente en la idea de injusto legalizado desconsiderando la nocién de
pérdida, de coste, que es patente en todos aquellos campos de la responsabilidad civil en los
cuales rige un principio de responsabilidad objetiva ajeno a la idea de que la responsabilidad
emana del incumplimiento de un deber impuesto por la ley o por la jurisprudencia [Alan
CALNAN, What’s Wrong with Torts as Wrongs (or Redirecting Civil Recourse Theory), 2011,
http://works.bepress.com/alan calnan/9].

6. Concepto y clases de accidente, y limitaciones del derecho de
dafios. La minimizacion de los costes sociales de los accidentes

6.1. Concepto y clases de accidente

Accidente: suceso eventual o acciéon de que involuntariamente resulta dafio para las personas o
las cosas (DRAE).
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Accident: a mishap, a mischance, especially one causing injury or death (Collins English
Dictionary).

Clases de accidentes: la implosién de la distincién entre accidentes naturales y accidentes
causados por conductas humanas. Tradicionalmente los accidentes pueden ser naturales o
causados (o cocausados) por una conducta humana, individual o colectiva.

Ejemplos de accidentes naturales (natural accidents, acts of God) son los terremotos, como los
de Haiti y Chile, de 2010, o los maremotos (tsunami), como el de Japén en 2011. También los
huracanes, ciclones, tormentas, inundaciones, incendios de origen natural. Los accidentes
naturales no siempre son acontecimientos discretos, sino que, en ocasiones, son fenémenos que
tienen lugar muy lentamente y cuyos efectos se manifiestan a lo largo de periodos muy
dilatados de tiempo: asi los denominados Medieval Warm Period (950-1250) o The Little Ice Age,
16th-19th centuries. Pero en estos dltimos casos, la nocién de accidente se difumina hasta
desaparecer. Ademas, no todos los accidentes naturales son catastréficos (Pablo SALVADOR
CODERCH, Sonia RAMOS GONZALEZ, Rosa MILA RAFEL, “Catastrophic Damages: Liability and
Insurance”, in Karen B. BRowN, David V. SNYDER [Eds.], General Reports of the XVIIIth Congress of
the International Academy of Comparative Law, 1st edition, Springer, New York, 2012, p. 85-103,
esp. 90), sino que muchos de ellos dafian Ginicamente a una o a muy pocas victimas, como la
caida de un rayo o de un arbol.

Los accidentes causados por una conducta humana (caused by human agency) son los causados
o agravados por conductas humanas, tales como los de trabajo, los de trafico, los iatrogénicos,
los domésticos.

La distincién entre accidentes naturales y accidentes causados por los seres humanos esta en
crisis: 2008 fue el afio en el cual, por primera vez en la historia de la Humanidad, mas habitantes
de la Tierra vivian en ciudades que en el campo. Ciertamente, el campo es una idealizacion que,
al menos desde la Revolucion Neolitica, desde la dltima glaciacion, hace 10.000 afios, cada vez
ha tenido menos que ver con la naturaleza, con el mundo silvestre, no humanizado. Tanto es asi
que, para muchos gedlogos -rendidos a la geografia, una ciencia humana-, ya no vivimos en el
Holoceno, la fase del Cuaternario posterior a la dltima Glaciacién, sino que hemos entrado en, el
Antropoceno, en la Era del Hombre (Paul CRUTZEN y Eugene STOERMER).

Asi, el terremoto de Haiti, de 12 de enero de 2010, maté6 quizas a 200.000 personas, pero el muy
poco posterior de Chile, de 27 de febrero de 2010, de mayor intensidad, caus6 la muerte de
menos de 600: Chile estaba mucho mejor preparado que Haiti para soportar la catastrofe.

El Tsunami de Japdn, de 11 de marzo de 2011, maté a casi 16.000 personas, pero su
consecuencia mas destacada culturalmente fue su efecto sobre la central nuclear de Fukushima
Daiichi y sobre la politica energética mundial de una generacion.

Para muchas personas, los accidentes naturales no existen. No es asi, pero el jurista hara bien en
apuntar a las posibilidades que la ciencia y la técnica ponen a nuestra disposicién para prevenir
un accidente y los costes de todo tipo de la prevencion. Un ejemplo de libro es la susceptibilidad
de algunas localidades del Sureste espafiol a un terremoto: sabemos que se producira, pero no
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estamos en condiciones de decir cuando (véase la web del Servicio de Informacién Sismica del

Instituto Geografico Nacional, Ministerio de Fomento www.ign.es/ign/layout/sismo.do).

6.2. Limitaciones del derecho privado de dafios

También estan en crisis las distinciones que dividen al mundo en sistemas nacionales de
derecho. Desde 2009, se discute sobre el concepto de limites, linderos o fronteras ecoldgicos del
planeta (Environmental Boundaries of the World) que se construye sobre nueve categorias de
problemas, algunas de las cuales, al menos, no reconocen fronteras politicas ni, por tanto,
sistemas nacionales de derecho (cambio climatico, acidificacion de los océanos, desaparicion de
la capa de ozono, intervencidn en el ciclo del nitrégeno, roturacién y urbanizacién crecientes,
extincion, incremento de los polucionantes quimicos y su creciente concentraciéon en la
atmoasfera, difusion de transgénicos, etc.). Algunas de estas fronteras no son globales, pero otras
lo son y todas ponen de manifiesto las limitaciones del derecho de dafios como derecho de los
accidentes: tratados internacionales, politicas mundiales, derecho publico y regulatorio,
derecho sancionador, impulso del desarrollo tecnolégico son instrumentos aparentemente mas
eficaces para afrontar los retos del Antropoceno que el viejo derecho nacional de dafios.

Sin embargo, el derecho de dafios sigue interpretando un rol esencial, pues en tanto en cuanto
constituye un instrumento de cambio del derecho mismo de los accidentes, es un motor de su
dindamica: tipicamente, los nuevos supuestos de responsabilidad civil impulsan cambios de
legislacion, las iniciativas descentralizadas de los abogados especializados en responsabilidad
civil anuncian con frecuencia los cambios que habran de llegar. Ademas, los nuevos casos de
derecho de dafios tienen un valor expresivo -ejemplar, se decia antes- igualmente importante y
contribuyen a modificar los juicios de valor basicos que preconfiguran las interpretaciones
judicales de los principios o standards.

Asi, los derechos de dafios son fundamentalmente nacionales, pertenecen a sistemas estatales
de derecho -aunque haya macrosistemas regionales armonizados de derecho de dafios, como
sucede con el derecho europeo de la responsabilidad civil del fabricante.

Los sistemas de derecho de dafios estdn caracterizados por rasgos comunes: son, como
acabamos de sefialar, fundamentalmente nacionales, pero las herramientas analiticas utilizadas
para su explicacién y mejora son globales y por ello permiten realizar una valoracion
igualmente global y unitaria de cada sistema nacional. En todos ellos, podemos preguntar sobre
los costes y beneficios de la responsabilidad civil -que es muy costosa de aplicar-, sobre su
contribucién a mejorar la eficiencia, en sentido econdmico, de las conductas humanas, sobre la
que puedan tener, psicosociolégicamente, a corregir los sentimientos de maltrato, de trato
injusto, que la causacion de un dafio pueda haber generado en sus victimas o en la sociedad, o
sobre los efectos meramente distributivos de su aplicacién, sobre sus consecuencias en la
seguridad juridica y en la certeza del derecho, o sobre sus efectos en el desarrollo tecnolégico.

Luego, son sistemas basados en la aplicacion privada del derecho, en el ejercicio de
pretensiones resarcitorias por decision de las victimas de un dafio o -si estas fallecieron- de sus
herederos o allegados. Operan ex post, después de que el accidente y, por tanto, el dafio hayan
tenido lugar.
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Y su rasgo mas caracteristico consiste en que toda accién de dafios en cualquier sistema de
derecho consiste en el ejercicio judicial de una pretension tendente a la reparacién del dafio o a
su indemnizacidn en dinero, dirigida contra el causante del dafio, o contra la persona, natural o
juridica, que ha de responder por aquel, o contra la compafifa aseguradora de ambos.

6.3. La minimizacion de los costes sociales de los accidentes (Guido CALABRESI, 1970;
Steven SHAVELL, 2004) y las simplistas asunciones iniciales de los primeros modelos
analiticos del moderno derecho de daiios

Durante el ultimo medio siglo, la nocion de que el derecho de dafios puede contribuir, con otras
ramas del derecho, a reducir y, especificamente, a minimizar los costes sociales de los
accidentes ha ido a mas. Aunque los sectores doctrinales mas tradicionales del derecho civil
espafiol se aferran a la idea de que el derecho de la responsabilidad civil persigue
principalmente compensar dafios, nadie hasta ahora ha sido capaz de negar fundadamente que
la compensacién perfecta supone prevencién 6ptima: la prevencién de dafios es la sombra de su
compensaciéon. En efecto, a poco que nos paremos a pensar, un sistema de reglas de
responsabilidad civil que consiguiera que todos los casos de accidentes por los cuales alguien ha
de responder se transigieran o litigaran con el resultado de que la victima obtuviera una
compensacion integral de los dafios, prevendria 6ptimamente la ocurrencia potencial de tales
dafios: yo no causaré un dafio evaluado en 100 si tengo la certeza de que, de hacerlo, me
condenaran a pagar a mi victima tal cantidad, y si ex ante puedo evitar el accidente invirtiendo
75 en precauciones (75< 100) --y los beneficios que obtengo de mi actividad son los mismos en
ambos casos--.

Al respecto, los modelos mas sencillos del analisis econémico parten de asunciones simples,
escasamente realistas, pero heuristicamente muy fecundas, pues, en términos generales, las
personas razonablemente bien informadas y que no estén trastornadas responden a los
incentivos. Basicamente, los modelos parten de suponer que, primero, podemos identificar un
nivel de precaucién que minimiza el coste total de los accidentes para cada tipo de actividad
(fabricar objetos, conducir automoviles, prestar servicios médico-sanitarios, etc.). El coste total
incluye los costes privados, es decir, los que sufre la victima, y los costes sociales, los que
experimentan terceros.

En segundo lugar, los modelos asumen, también muy drasticamente, que los agentes sociales
son neutrales al riesgo, que estan perfectamente informados de las consecuencias de sus actos -
o de sus omisiones- y que sus conductas individuales son la tinica causa de cada accidente, es
decir, que las victimas nada pudieron hacer para evitar el dafio.

Asumen ademas que los individuos son econdmicamente racionales, es decir, que responden a
los incentivos de forma tal que su comportamiento se ajusta siempre al que resulta mas
eficiente, dada una regla de derecho que se les aplicara inexorablemente en todos y cada uno de
los casos en que hayan incurrido en una conducta dafiosa por la que hayan de responder.

Finalmente, se suele suponer que las reglas de derecho de dafios objeto de analisis permiten
conseguir una compensacién perfecta de los accidentes, de modo tal que sus victimas son
compensadas de forma tan ajustada al dafio sufrido que si, antes del accidente, fueran
preguntadas sobre qué preferirian, si no sufrir el accidente o sufrirlo y ser indemnizados por
ello, responderian que les resultaria indiferente, les daria igual.
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Alo largo de este curso, veremos que ninguna de estas asunciones puede mantenerse incélume,
pero, como en otros muchos experimentos, conviene comenzar pensando qué ocurrird si los
realizamos en el vacio. Luego, tiempo habra para complicar las condiciones de partida. Pero, por
mucha complejidad que afiadamos, nunca prescindiremos de la idea basica: a la larga, los
humanos responden a los incentivos (el lector escéptico hara bien en recordarnos a Nietzsche
cuando escribid que la tnica razén por la cual el hombre no toma el veneno es su mal sabor).

Frente a las limitaciones del analisis moderno del derecho de dafios, el analisis doctrinal
tradicional insiste aburridamente en la de que la responsabilidad civil pretende tinicamente
compensar integra o limitadamente dafios causados, corrigiendo en su caso la injusticia
generada por el dafio mismo. Mas, como ya hemos sefialado, si el derecho de dafios en accién
compensa adecuadamente, es decir, integramente, a todas las victimas en todos los casos de
causacién de un dafio por los que se haya de responder, también minimiza los costes de los
accidentes de que se trate. Ultimamente, el analisis tradicional admite la funcién preventiva del
derecho de dafios, pero solo como una consecuencia de hecho, no como un efecto normativo del
derecho de la responsabilidad civil, algo asi como si defendiéramos que la condena a una pena
de privacion de libertad fuera un efecto normativo de la sentencia penal, pero el ingreso en
prision y sus devastadoras consecuencias, una de puro hecho. En estas sedes, la distincién entre
efectos de derecho y de hecho roza la metafisica.

Mucho mas relevante que la critica anterior es otra distinta que relaciona el derecho de dafios
con una funcién correctiva, catartica, restauradora del orden juridico y social alterado por el
causante y responsable de los dafios. Esta critica es mucho mas digna de atencién que la
anterior y apela a la psicologia social, un punto de vista desconsiderado por el analisis
econdmico neoclasico del derecho.

Y finalmente quizds es decisiva la consideracién de que el derecho no estd unicamente
condicionado por la economia, sino que lo estd igualmente por todos los saberes cientificos y
tecnolégicos asi como por las pautas culturales que caracterizan a cada comunidad nacional: a
largo plazo, el derecho cumple cabalmente sus funciones si trata de realizarlas a partir del
estado de los conocimientos, no a su margen ni, mucho menos, en contra de ellos: la ignorancia
no es fuente de derecho Véase Pablo Salvador Coderch y Sergi Morales: El derecho naturalizado,
InDret, 2-2017.

8. Responsabilidad civil y penal (Tort and Crime)

En derecho de accidentes y en general, interesa la distincion entre derecho publico y derecho
privado: el derecho publico establece infinidad de regulaciones que establecen, ex ante, cuales
son las condiciones de seguridad (precauciones) bajo las cuales estd permitido desarrollar tal o
cual actividad y, ex post, cudles son las consecuencias de no haber observado las precauciones
establecidas, normalmente, una multa pecuniaria, pero también, la suspension de la actividad,
su cese, 0, incluso, la imposicién de penas en sentido estricto (aplicacion del derecho penal). En
Espafia, a diferencia de lo que ocurre en los paises de nuestra area cultural, los ilicitos
tipificados en el Cédigo Penal comportan una pena, una sancién especificamente penal, pero
ademas, en el mismo proceso en el cual se ventilan las eventuales responsabilidades penales de
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los imputados, se resuelve sobre sus responsabilidades estrictamente civiles o aquellas de las
personas de quienes dependen.

El derecho penal, el derecho de la responsabilidad penal, es primariamente derecho publico que
tutela intereses publicos, esto es, los consistentes en evitar la comisiéon de delitos y en
restablecer la justicia quebrantada por el delincuente. El derecho civil de dafios, el derecho de la
responsabilidad civil, no es incongruente con el anterior, pues también pretende abordar la
reduccién razonable o la supresién de riesgos que afectan a miembros de la colectividad o a
toda ella. Pero ello se consigue, en el caso del derecho civil, con pretensiones puramente civiles
ejercitadas normalmente en un proceso civil y queda siempre a la decisién del demandante la
relativa al ejercicio de la pretension de dafios. El derecho de dafios es privado por dos razones:
el demandante elige entre accionar o no hacerlo y la indemnizacién que, en su caso, obtenga,
quedard en su patrimonio, no es ninguna multa que engrose las arcas de la Hacienda Publica.

Sin embargo, ya hemos sefialado que un mismo acto puede ser, al mismo tiempo, un ilicito penal
y un supuesto de responsabilidad civil: de derecho, todos los delitos pueden generar una accién
de responsabilidad civil por los dafios eventualmente causados, accién que, normalmente, se
ejercera en el proceso penal, pero que los afectados pueden reservarse para ejercitarla en un
proceso civil independiente (art. 112 LECr), algo que raramente sucede.

9. Responsabilidad civil extracontractual y responsabilidad
(también civil, pero) contractual (Tort and Contract)

En derecho privado interesa la distincion entre responsabilidad contractual, por un lado, y
extracontractual o civil (derecho de dafios en sentido estricto), por el otro. En una primera
aproximacién, la conducta cuya realizacidén implica el incumplimiento de un contrato conlleva la
responsabilidad de la parte incumplidora frente a su contraparte, pero no es considerada un
supuesto de responsabilidad civil. Por ejemplo, el incumplimiento de un contrato de transporte
de personas no genera responsabilidad civil aunque, claramente, pueda dar lugar a
responsabilidad contractual en los términos previstos por el contrato mismo o la ley. Sin
embargo, si, con ocasion del transporte, quien lo realiza, hiere o veja al viajero, este dispondra
de una pretension especifica de responsabilidad civil con independencia de las que puedan
derivarse del contrato mismo.

En virtud de lo genéricamente establecido por el art. 1255 CC o, menos formalistamente, en
virtud del ingenio caracteristicamente humano, los humanos mismos y las organizaciones
creadas por ellos, pueden entablar relaciones contractuales muy diversas y con un contenido
infinitamente diverso: el incumplimiento de las obligaciones establecidas a cargo de una de las
partes en un contrato valido da derecho a la otra a llevar a la primera ante un Juez para que éste
establezca las consecuencias de la infracciéon segin el mismo contrato. Asi, los deberes y
obligaciones contractuales son creados por el ingenio y promesas de las partes contractuales.
En cambio, los deberes derivados del derecho de dafios dimanan directamente de la legislacién
y de los reglamentos aplicables o del derecho judicial, al margen de todo pacto o acuerdo entre
las partes.

En el Common Law, la responsabilidad contractual es fundamentalmente objetiva, mientras que
la responsabilidad civil es mayormente por negligencia. Sin embargo, en el Civil Law vy,
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concretamente, en derecho espafiol, la responsabilidad contractual parte de un principio
general de negligencia, aunque la cuestidon es muy discutida.

En la préctica, la dinamica del derecho de contratos es estrictamente privada: los contratos
surgen y se desarrollan de abajo arriba -bottom-up- a partir de las soluciones ingeniadas por los
abogados de las partes, para cada sector del trafico econémico privado, ante el desarrollo de la
tecnologia y la comercializacién de nuevos productos y servicios cuyo acceso al mercado y
distribucién exigen nuevas soluciones contractuales. En cambio, la dindmica del derecho de
dafios, de responsabilidad civil, es regulatoria -top-down- y judicial -bottom-up-, pero siempre
publica. Ello genera diferencias estructurales importantes: el derecho de contratos mira a crear
o facilitar rutas comerciales, trafico econémico y solo secundariamente litigacién. En cambio, el
derecho de dafios esta centrado en la litigacion, pues su énfasis esta puesto en la reclamacién de
una indemnizacién de dafios y perjuicios en un proceso judicial. La diferencia es tan marcada
que, en algunos paises, los abogados de contratos y los abogados de litigaciéon se diferencian
claramente los unos de los otros.

9.1. Material complementario: ;responde el propietario por los dafios que él mismo ha
causado al objeto de su propiedad?

Desde luego responde si, en un contrato, se ha obligado a entregarla en buen estado o se ha
comprometido a reparar los dafios, pero en estricto derecho de dafios -de responsabilidad
extracontractual, civil, se responde por los dafios causados a otro, no por los causados a uno
mismo o a un objeto propio: La STS, 12, 349/2012, de 11 de junio, MP: Francisco Marin Castan,
resuelve esta cuestion relativa a si el propietario de una finca contaminada por él mismo con
ocasion del ejercicio de una actividad industrial licita y que después vendié a un tercero
responde, por responsabilidad extracontractual, frente a un subadquirente por los dafios
econdmicos derivados del coste de descontaminacion.

En palabras del Tribunal Supremo:

“Se trata de decidir si una sociedad mercantil constituida por entes publicos para la
regeneracion y consiguiente explotacion de un puerto deportivo-pesquero y su zona residencial
contigua puede repercutir retrospectivamente los costes de la descontaminacién a la sociedad
mercantil que en tiempos contaminé la zona, y ello pese a haber tenido que cesar esta en su
actividad industrial y haber vendido en su dia los terrenos a bajo precio debido precisamente a
su contaminacidn, conocida por todas las entidades que sucesivamente fueron adquiriendo
derechos sobre dichos terrenos. Y esta decisién se somete por la actora-recurrente a la
jurisdiccién civil con base en el Cédigo Civil pero invocando el principio “quien contamina
paga”, presente en diversas normas administrativas de proteccién medioambiental que se
consideran aplicables al caso”.

Ercros, S.A. “explotaba desde el primer tercio del siglo XX una fabrica sita en un terreno de su
propiedad ubicado en la fachada maritima de Badalona, y destinada a la fabricacion de (...)
productos quimicos y abonos”.
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El 7.5.1987, la Corporacién Metropolitana de Barcelona (luego Consell Comarcal Barcelonés)
aprobé el Plan Especial de la Fachada Maritima de Barcelona, que contemplaba la ubicacién del
futuro puerto de Badalona al norte de los mencionados terrenos, y los calificaba como terrenos
para pequefia y mediana industria, con la excepcién de una zona destinada a uso residencial.

El 14.5.1987, Ercros, S.A. vendi6 mediante escritura publica a la Corporaciéon una porcién de
terreno de unos 71.000 m2 ubicada en primera linea de mar por 3.906.579 euros (650 millones
de ptas.). En aquel entonces, el precio de mercado del terreno vendido era muy superior, de
5.318.957 euros (885 millones de ptas.), pero los terrenos estaban altamente contaminados por
un contenido elevado de plomo y arsénico.

El 31.7.1987, Ercros ces6 su actividad industrial y, en el pleito, quedd acreditado que, con
posterioridad, el lugar fue utilizado como zona de extraccidn de arenas y vertido incontrolado
de residuos de procedencias diferentes.

En 1989, Ercros vendio el resto de los terrenos a Prima Inmobiliaria, S.A,, la cual y a su vez los
vendié mediante escritura publica el 9.5.1990 a Inmobiliaria Industrial Urbana, S.A. y ésta,
finalmente, los vendid al Instituto de Crédito Oficial (ICO), un banco publico, en 1994 en pago de
deudas.

En 1991, el Ayuntamiento de Badalona decidié ubicar el puerto en los antiguos terrenos de la
demanda, pese a ser conocida la contaminacién de la zona por los estudios que habia iniciado el
Ministerio de Obras Publicas y Transportes en 1990, y dividié la zona en dos poligonos: uno
destinado a suelo residencial y el otro a sistema portuario. El Gobierno de la Generalitat aprobé
el proyecto de construccion del puerto deportivo de Badalona y otorgé a Marina Badalona, S.A,,
sociedad participada al 50% por el Consell Comarcal Barcelonés y el Ayuntamiento de
Badalona, la concesién para la construccidn y explotacién del puerto, con asuncidn, entre otras
obligaciones, de descontaminar los terrenos.

En 2001, 2002 y 2003 el Consell Comarcal Barcelonés aportd la porcién de terreno que habia
comprado a Ercros a Marina Badalona, S.A. como aportacién no dineraria con ocasion de tres
sucesivas ampliaciones de capital realizadas en tales afios. Del valor de la finca se descontaron
en aquel momento 3.432.981 de euros (571 millones de ptas.) en concepto de gastos de
descontaminacion.

El 19.12.2002 y por escritura publica, ICO vendié a Marina Badalona, S.A. los terrenos que
originariamente habian pertenecido a Ercros haciendo constar que tales terrenos iban a verse
afectados por las obras de construccidon del puerto de Badalona y que, dado que existia un
remanente de contaminacion del suelo, el coste de la contaminacién (valorado en 8.005.481
euros) debia descontarse del precio de la venta de los terrenos, precio que quedaba en
11.419.230 euros.

Marina Badalona, S.A. demand6 a Ercros, S.A. y le reclamé el pago de 25.444.530,10 euros por
dafios y perjuicios asociados a la contaminacién de las fincas, con base en el art. 1902 CC, pero
también por haber cumplido la obligacién de descontaminacion que incumbia a Ercros. Al
efecto se referia a doctrinas relacionadas con la subrogacion, el reembolso, la repeticion y el
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enriquecimiento injusto y citaba la STS] de Catalufia nim. 308/2004 de 28.4.2004, que habria
impuesto a Ercros la obligacién de descontaminacion.

El 3.6.1997, la Junta de Residuos de la Generalitat de Catalufia habia requerido a Ercros, S.A. para
que, en el término de dos meses, procediese a la retirada de escombros y residuos y a la
realizacién de un estudio sobre el alcance de la contaminacién, requerimiento reiterado el
26.6.1997 y el 28.11.1997. Ercros present6 un recurso administrativo contra este ultimo, que fue
inadmitido el 11.11.1998, inadmisién confirmada por posterior resolucién del Departament de
Medi Ambient de la Generalitat de Catalunya, de 31.1.2000. Ercros interpuso entonces recurso
contencioso-administrativo contra esta altima resolucién y el TS] de Catalufa en Sentencia de
28.4.2004 lo admiti6 y, tras revocar las decisiones administrativas en cuanto a sus
pronunciamientos de inadmisibilidad del recurso, entr6 en el fondo del asunto y desestimé el
recurso contra la resolucidn de la Junta de 28.11.1997:

“[E]l apartado a) del (...) articulo 15 [de la Ley 6/1993, de 15 de julio, de residuos de Catalufia]
considera como responsable directo de la regeneracion de los espacios degradados por descargas
incontroladas a la persona que ha efectuado la descarga y solidariamente al productor o el
poseedor del residuo, siendo responsable tUnicamente subsidiario de la misma(..), segin su
apartado b), el propietario de la finca (..) o en su caso el titular del dominio publico afectado, y
constituyendo obligacion del productor y del poseedor de los residuos, segun el art. 17.1.a), la de
garantizar su gestion de acuerdo con sus prescripciones desde luego inmediatamente aplicables a
un requerimiento de descontaminacién producido bajo su vigencia, y ante una contaminacién
que se mantuvo en el tiempo tras ella, cualesquiera que fuesen los acuerdos, privados o incluso de
cardcter o alcance urbanistico, que pudieran haberse alcanzado al momento de la venta de los
terrenos” (FD. 52).

La SJPI n? 27 Barcelona (8.1.2008) estimé en parte la demanda y conden6 a Ercros al pago de
8.895.785,28 euros. En apelacion, la AP (Seccién 162) de Barcelona (31.3.2009) estimé el
recurso de apelacién interpuesto por Ercros, S.A., desestimé el de la demandante, y revocé la
SJPI, desestimando la demanda:

“El coste de la descontaminacién de un suelo contaminado debe ponerse en relacidon con el uso
urbanistico de ese suelo(...) [en este sentido, art. 15 Ley 6/1993, en su redaccién dada por la Ley
9/1998, y actual art. 19 b Decret Legislatiu 1/2009, de 21 de juliol, pel qual s’aprova el Text
refés de la Llei reguladora dels residus: “Que les persones causants de la contaminacié d'un
emplacament resten obligades a sanejar-lo en funcié de I'is urbanistic que tenia quan el van
transmetre. No es poden requerir mesures de sanejament complementaries vinculades als nous
usos urbanistics del sol, llevat que hagin estat promoguts per elles mateixes” (...)

“[L]a reclamaciéon fundada en el art. 1902 producia una sensaciéon de perplejidad porque los
darfios se habrian causado a una finca propia de la demandada cuando ejercia una actividad
industrial que cesé en 1987;(...) descartada cualquier obligacién contractual de Ercros para con
Marina, ya que ésta no comprd directamente los terrenos a aquella ni funda su demanda en
acciones derivadas del contrato de compraventa, tampoco cabia la responsabilidad
extracontractual por faltar el elemento de alteridad, como considerd la sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2008 rectificando el criterio de la de 29 de
octubre del mismo afio(..); en ultimo extremo, la accién para exigir responsabilidad civil
extracontractual habria prescrito conforme al art. 1968 CC, pues el caso no seria de dafios
continuados sino permanentes y, ademds, conocidos desde mucho afios antes de la
interposicion de la demanda, de modo que nada habria impedido(...) reclamar en su momento
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por los dafios, al margen de una responsabilidad por saneamiento que parece haber sido
asumida y resuelta convencionalmente en su momento” (énfasis afiadido)

“La demandante no hizo propiamente una regeneracion del solar por sustitucién de una
obligacion concreta y exigible a la demandada impuesta por la Administracién en interés
general, sino que lo que hizo fue urbanizar la zona en propio interés y, ciertamente, ello implicé
la descontaminacién de la finca” (FD. 22 STS).

Marina Badalona, S.A. interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion. El segundo, por infraccién de los arts. 1210 y 1158 CC, arts. 33,43 y 45 CE y art. 1902
CC, asi como por infraccion del art. 1968 CC. El TS desestimé ambos recursos y confirmé la SAP:

“[E]ntre los dos referidos criterios opuestos de decision [el de la STS, 12, 29.10.2008 (R] 5801),
en la que el Tribunal Supremo condené a Ercros con base en la responsabilidad
extracontractual y el de la STS, 12, num. 1135/2008, 22.12.2008, en la que el Tribunal, en
cambio, le absolvié porque los dafios fueron causados a una finca propia] esta Sala considera
que debe reiterar [el segundo criterio, segtn el cual] (FD. 49):

“Cuando se trata de dafios originados en la cosa vendida (...) el dafio sufrido por el comprador
resulta, en principio, del deficiente cumplimiento o del incumplimiento del contrato de
compraventa; la relaciéon de responsabilidad que resulta del cumplimiento o deficiente
incumplimiento tiene el mismo alcance subjetivo que el que media, dentro de la 6rbita
contractual, entre el que causa el dafo (vendedor) y el que lo recibe (comprador); el
ordenamiento juridico prevé consecuencias especificas para los casos de defectos en la cosa
vendida; y, finalmente, los bienes afectados son de caracter patrimonial, en tanto no se
demuestre la afectacion de bienes o derechos de mayor trascendencia. En suma, los dafios
originados en la cosa vendida que suponen un menoscabo de su valor o una imposibilidad de
dedicarla al uso al que estd destinada deben ser reclamados mediante el ejercicio de las
acciones contractuales que correspondan, entre las cuales figuran las acciones para pedir el
saneamiento de la cosa por vicios o defectos ocultos [accion redhibitoria y quanti minoris (de
disminucién del precio ‘en cuanto menos’)] o la accién resolutoria dimanante del
incumplimiento del contrato cuando la cosa entregada es sustancialmente distinta de aquélla
que se pact6 como objeto de la compraventa o inhabil para el uso a que se destina (una cosa por
otra, o aliud pro alio).

Esta reclamacion debe ir dirigida contra el vendedor mediante, si procede, la subrogacién que a
tenor del articulo 1511 CC se opera en favor del comprador respecto de las acciones que
corresponden al primero contra los transmisores anteriores(...)

El hecho de que el comprador no sea el primer adquirente no lo autoriza por si mismo para el
ejercicio de acciones de responsabilidad extracontractual contra los anteriores propietarios por
los dafios que haya sufrido la cosa vendida (FD. 49) (...)

En dltimo extremo, aunque se admitiera una obligacién ex lege de Ercros, resultaria que ésta ya
se habria cumplido frente a la demandante, como razona la sentencia impugnada, mediante los
sucesivos descuentos del coste de la descontaminacién en los negocios juridicos privados de
transmision de los terrenos” (FD. 52).
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La STS, 18, 616/2016, de 10 de octubre, MP: Fernando Pantaledn Prieto, revalida el criterio
sobre el requisito de la alteridad del dafio: “no cabe admitir que la distribucién de cargas y
riesgos entre las partes contratantes que comporta el régimen, convencional o legal supletorio,
de la responsabilidad contractual pudiera resultar desbaratada mediante el recurso a las
normas de la responsabilidad extracontractual”. No obstante, confirma la estimacién parcial de
la demanda, porque en el caso de autos “no hay base alguna para afirmar que el coste de
descontaminar la finca fuera descontado del precio de mas de 24 millones de euros”. Segun el
TS, resulta aplicable, por tanto, el articulo 27.2 Ley 10/1998, que obliga de manera solidaria a
los causantes de la contaminacién a realizar las operaciones de limpieza y recuperacion y de
manera subsidiaria a los poseedores de los suelos contaminados. Si el poseedor asumi6 la
descontaminacion, como sucedi6 en el caso, podra luego accionar contra los causantes de la
contaminacion para recuperar el coste asociado al cumplimiento de sus obligaciones.

10. Responsabilidad civil y derecho regulatorio

En el modelo del art. 1902 Cddigo Civil de 1889, el derecho de la responsabilidad civil se
concibe basicamente como derecho jurisprudencial: las constelaciones de casos van delineando
supuestos genéricos de posible responsabilidad civil. Esto es asi, aunque, en la practica, gran
parte de las pretensiones indemnizatorias de responsabilidad civil dimanan del derecho
regulatorio de cada sector de actividad o, mas especificamente, de su infraccién. La trabazén
entre la nocién de la responsabilidad integrada por constelaciones de casos delineadas
jurisprudencialmente y su caracterizacién mas moderna como el resultado de la aplicacion del
derecho regulatorio se consigue a poco de que se caiga en la cuenta de que muchas pretensiones
de responsabilidad surgen de la infraccién de los cédigos de las buenas practicas de la lex artis o
de los estandares que delimitan el ejercicio correcto de actividades sociales y profesionales o de
las circunstancias del caso concreto. A tales practicas y cddigos se refieren tanto la
jurisprudencia como el derecho regulatorio y asi se desarrolla sintéticamente un derecho de
dafios que se configura tanto de abajo hacia arriba como de arriba hacia abajo.

11. ;Es el derecho de daiios una especialidad bien definida?

Si, pero quizas solo por oposicién al derecho de la responsabilidad contractual o al derecho
sancionador y, desde luego, estd menos definido en Espafia que en otros paises europeos
continentales en los cuales la responsabilidad civil derivada de delito no esta regulada en el
c6digo penal ni la pretensién correspondiente se ejercita ante la jurisdiccién penal. Y, desde
luego, estd mucho menos perfilado que en el common law y en el derecho federal
estadounidense.

El derecho de dafios tiene una especificidad clara y distinta si se analiza desde el punto de vista
del remedio tipico que le es paradigmaticamente propio: las acciones de reparaciéon e
indemnizacién de dafios. Los remedios dan unidad al derecho de dafios.
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Pero casi nada mas lo hace: hoy en dia, en un pais occidental tecnolégicamente avanzado es
crecientemente dificil de concebir que una abogada esté especializada, al mismo tiempo, en
litigacion derivada de difamacidn, de proteccién de datos, de dafios masivos, de accidentes de
circulacién, de dafios biofarmacéuticos, de prevencién de riesgos laborales, de exposicién a
sustancias toxicas, etc. La razén es que el derecho de dafios descansa sobre regulaciones
crecientemente intrincadas y su conocimiento y dominio es, en la practica, condicién necesaria
de la viabilidad de un escrito de demanda de reclamacién de cantidad por dafios y perjuicios.
Nadie domina a la vez el acoso sexual, la difamacioén, la litigacién por inhalacién de sustancias
toxicas o los accidentes de aviacidn. Ya no.

Mas queda bien anclado en el andlisis de los remedios, el cual presta algiin otro punto de apoyo
ala idea de la unidad positiva del derecho de dafios -es decir, a la idea de que este se define por
algo mas que por su contraposicion al derecho de contratos, al derecho penal y al derecho
regulatorio.

Asi, y en primer lugar, la cuestién de la culpa, de la negligencia, del demandado ocupa un lugar
central en casi todos los casos de derecho de dafios regidos por el estandar de la culpa misma,
como es el supuesto general del derecho del art. 1902 del Cédigo Civil espafiol de 1889.

Mas atn, en torno a las cuestiones la causalidad en sentido amplio, que abarcan la causalidad
empirica o de hecho (cause in fact) y causalidad, de derecho, normativa o imputacién objetiva
(proximate causation, scope of liability), comunes a la responsabilidad por negligencia y a la
objetiva.

Luego, la naturaleza esencialmente procesal del ejercicio de las acciones y pretensiones de
derecho de dafios centran a la responsabilidad civil en torno a su litigacién y transaccién: a
diferencia del derecho de contratos, que es extrajudicial y ex ante, el derecho de dafios es
judicial y ex post. En los paises con juicio de jurado para la responsabilidad civil, la unidad
procesal y profesional del derecho de dafios atin es mas marcada, pero no es el caso de Espafia.

Ademas, en culturas juridicas que creen en la aplicacién descentralizada, privada -bottom-up-,
del derecho, el derecho de la responsabilidad civil es un instrumento mucho mas importante
que en aquellas otras en las cuales, el remedio basico indemnizatorio es publico, top-down,
penal o administrativo, aplicado ex officio, con técnicas de command & control. Importa también
la posibilidad de recurrir a los instrumentos que permiten -para mal o para bien- una
organizacién empresarial de las reclamaciones de dafios masivos o simplemente difusos:
contingency fees, punitive damages y class actions.

En este libro, el derecho de dafios se expone muy fundamentalmente a partir de casos, de
sentencias dictadas por los tribunales. Al efecto, los lectores han de tener en cuenta que la
evidencia presentada sobre el derecho espafiol de dafios es anecddtica, no estadistica.
Escogemos los casos que nos parecen mas significativos, pero del mismo modo que la mayor
parte de las pruebas presentadas por los litigantes en los pleitos se basan en recolecciones
singulares de fendmenos, nosotros tampoco hemos llevado a cabo ninguin analisis estadistico de
las sentencias de los tribunales espafioles, ni de las dictadas por el Tribunal Supremo. Sabemos,
eso si, que estas ultimas crean jurisprudencia, es decir, que son normativamente muy
relevantes. E intentamos estar al dia. No siempre podemos. No siempre sabemos. En general,
véase Michael . SAcks, “Do We Really Know Anything about the Behavior of the Tort Litigation
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System - And Why Not?”, 140 University of Pennsylvania Law Review, 1147, (1992), (BEST,
BARNES, KAHN-FOGEL, Basic Tort Law, p. 4).

Finalmente, esencial al derecho de dafios, es su dinamismo: el cambio forma parte de su
naturaleza. El contrato pretende atar el futuro, el derecho de dafios reanudar el pasado.

12. Material complementario: la acciéon de dafios de los
perjudicados por un ilicito competencial y el Real Decreto-ley
9/2017 por el que se implementa la Directiva comunitaria sobre
antitrust damages actions de 2014

En 2014, el Parlamento europeo y Consejo aprobaron la Directiva 2014/104/UE, del
Parlamento europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (DO
L 349,5.12.2014).

Esta Directiva ha sido implementada por el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que
se trasponen directivas de la Unién Europea en los dmbitos financiero, mercantil y sanitario, y
sobre el desplazamiento de trabajadores.

El Real Decreto-ley 9/2017 introduce, en primer lugar, el Titulo VI en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (LDC) en el cual se establece el régimen de responsabilidad
civil por dafios causados por las infracciones del derecho de la competencia. En segundo
término, modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) e introduce una
nueva secciéon 1 bis en el capitulo V del Titulo I del Libro II de la LEC, sobre exhibiciéon de
pruebas y acceso a las fuentes de prueba en los procedimientos de reclamaciéon de dafios por
infraccién del derecho de la competencia (arts. 283 bis a) - h)] y, en particular, sobre la
revelacion de informacion contenida en un expediente de una autoridad de la competencia [art.
283 bis i) ij)].

La responsabilidad civil también se llama responsabilidad extracontractual. El nacimiento de
una obligacién de indemnizar por dafios causados al margen de una relacién juridica
contractual puede estar asociado a la realizaciéon de una conducta penalmente tipica, pero
también puede estarlo a la infracciéon de disposiciones puramente administrativas, de derecho
publico, pero no necesariamente de derecho penal.

Un ejemplo crecientemente importante es el de infracciones del derecho publico de la
competencia, las cuales, ademas de violar el derecho europeo, espafiol -o ambos- causan dafios a
terceros: si las empresas de una misma industria forman un cartel o una sola empresa que
ocupa una posicion dominante en la industria abusa de tal posicién y el resultado final es que
los terceros que adquieren bienes o contratan servicios de tales empresas han de pagar un
precio mas elevado del que habrian de pagar si el mercado funcionara en condiciones de
competencia razonable, es obvio que sufren un dafio y que, en principio, tal dafo es
indemnizable: las victimas del dafio, clientes de las empresas en cuestion, tienen una accién
civil, cuyo conocimiento corresponde en principio a los tribunales civiles.
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Sin embargo, los requisitos de la pretensioén de responsabilidad civil por dafios derivados de la
infraccion del derecho de la competencia son de nota.

En primer lugar, aunque en Espafia, hasta la fecha de cierre de esta edicion, las pretensiones de
responsabilidad civil por infraccién del derecho de la competencia han seguido a una
declaracion previa de la existencia de un ilicito -de la formacion de un cartel, de la existencia de
un abuso de posiciéon dominante, etc.- por parte de la autoridad competencial, europea o
espafiola (accion follow on), la Directiva 2014/104/UE no prohibe el ejercicio de la pretension
de manera auténoma (accién stand alone). En alguna jurisdicciéon europea, como la italiana, los
tribunales civiles si han declarado la existencia del ilicito competencial sin necesidad de una
resoluciéon sancionadora previa (por ejemplo, véanse: Bluvacanze, Corte di Appello di Milano,
Sentencia de 11.7.2003; Juventus F.C., Corte di Appello di Torino, Sentencia de 6.7.2000; y
Centro Alimentare de Roma-Guidonia, Corte di Cassazione, Sentencia n. 11564 de 4.6.2015).

En derecho europeo, el nticleo basico de la regulacion relevante sobre infracciones del derecho
de la competencia se encuentra en los arts. 101 y 102 del Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unién Europea y en el Reglamento del Consejo 1/2003, de 16 de diciembre de 2002. En derecho
espafiol, en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), ahora modificada
por el RDL 9/2017. Como dice ahora el art. 71.1 LDC, [l]os infractores del Derecho de la
competencia seran responsables de los dafios y perjuicios causados. Y, en sentido parecido, el
art. 72 establece que “[c]ualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio
ocasionado por una infraccién del Derecho de la competencia, tendra derecho a reclamar al
infractor y obtener su pleno resarcimiento ante la jurisdiccion civil ordinaria”.

Luego, el demandante habra de probar que ha sufrido un dafio y que este deriva precisamente
de la infraccion cuya existencia ha declarado la autoridad competencial, pero esta podra, en
determinadas circunstancias, negarse a facilitar la informacion relevante, por ejemplo, aquella
que hubiera obtenido de empresas participantes en el cartel que denunciaron su existencia para
librarse de las sanciones legales o moderar su importe. En Europa continental, a diferencia de lo
que ocurre en los Estados Unidos, no hay discovery y la transparencia de las Administraciones
Publicas es también mas limitada a esta orilla del Océano Atlantico. Con todo, la LDC prevé
ahora que, aunque la carga de la prueba de los dafios y perjuicios sufridos por la infraccion del
Derecho de la competencia corresponderd a la parte demandante (art. 76.1) si, acreditados los
dafios, resultara practicamente imposible o excesivamente dificil cuantificarlos con precision
con base en las pruebas disponibles, el Tribunal estara facultado para estimar su importe (art.
76.2) y se presumira que las infracciones calificadas como cartel causan dafios (art. 76.3).

Ni el derecho europeo, ni el espafiol tienen tradicién en materia de acciones colectivas o de
clase. Miles o cientos de miles de consumidores pueden haber resultado dafiados, el dafio total
puede ser muy elevado, pero como es muy difuso, ningin consumidor individual tiene
incentivos para reclamar y la iniciativa de una firma de abogados para acomunar las acciones
individuales de los consumidores perjudicados puede encontrar muchas dificultades en la
regulacion procesal del Estado Miembro de que se trate. El RDL 9/2017 no ha reformado la
regulacion de la LEC sobre acciones de clase.

La LDC regula ahora la cuestion sobre el montante de la indemnizacién cuando el demandante
ha consegudio repercutir el sobrecoste derivado de la infraccion sobre el siguiente eslabdn de la
cadena (“passing-on”), pues su art. 78.1 establece que el derecho al resarcimiento se referira
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Unicamente al sobrecoste efectivamente soportado por el perjudicado, que no haya sido
repercutido (a terceros) y le haya generado un dafio. En ningun caso, el resarcimiento del dafio
sufrido en cualquier nivel de la cadena de suministro podra superar al perjuicio del sobrecoste a
ese nivel. Y, afiade el art. 79, cuando la existencia de la reclamacién o la determinancién del
importe de la indemnizacién dependa de si se repercutié un sobrecoste al demandante -
comprador indirecto-, éste habra de probar su existencia y cuantia. Para facilitar las acciones de
los compradores indirectos, el articulo 79 establece la siguiente presuncion iuris tantum: “se
presumira que el comprador indirecto ha acreditado que se le repercutié el sobrecoste cuando
pruebe que: a) El demandado ha cometido una infraccién del Derecho de la competencia; b) la
infracciéon del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un sobrecoste para el
comprador directo del demandado; y c) el comprador indirecto adquiri6 los bienes o servicios
objeto de la infraccién del Derecho de la competencia, o adquirié bienes o servicios derivados
de aquellos o que los contuvieran”.

Asisi A, By C constituyen un cartel y acuerdan un precio un tercio superior al que regirian en
condiciones de competencia, pero sus clientes consiguen repercutir el sobreprecio en los suyos
sin disminucién de la demanda -ciertamente, un caso raro-, no habran sufrido dafio alguno y su
accidn fracasara. Entonces, los compradores indirectos tendran una accidn contra A, By C cuya
cuantia estard determinada por el perjuicio repercutido y que ellos no hayan, a su vez,
trasladado a sus clientes.

Tras el RDL 9/2017, la LEC regula la exhibicién de pruebas en procesos para el ejercicio de
acciones de dafios causados por infracciones del Derecho de la competencia, una version
atenuada de la discovery estadounidense. De acuerdo con la nueva regulacion, los tribunales, a
solicitud de la parte demandante, podran ordenar a la parte demandada o a un tercero la
exhibicion de las pruebas pertinentes que tenga en su poder. Reciprocamente, la parte
demandada podra pedir lo propio al tribunal (art. 283 bis a) LEC). La exhibicién no es universal,
sino que esta acotada por principios de especificidad estrictos (“pruebas .... pertinentes ... lo
mas limitadas y acotadas como sea posible...”) y, claramente, de proporcionalidad (“reclamacion
.. respaldada por hechos y pruebas disponible”, consideracién del “alcance y el coste de la
exhibicion”, sobre todo si hay un tercero afectado, “el hecho de que las pruebas cuya exhibicién
se pide incluyen informacién confidencial”). La ordenacién de exhibir pruebas que contengan
informacién confidencial (art. 283 bis b) LEC) est4 también sujeta a condiciones y limites que
persiguen preservar tal confidencialidad sin perjuicio de la exhibicién ordenada (por ejemplo,
“[r]ealizar audiencias a puerta cerrada”, “[e]ncargar a peritos la elaboracién de resimenes de la
informacién de una forma agregada no confidencial”, o “[I]imitar el acceso a determinadas
fuentes de prueba a los representantes y defensores legales de las partes y a peritos sujetos a
obligacion de confidencialidad”). Finalmente, la ley prevé la posibilidad de solicitar la exhibicién
antes de la incoacién del proceso, pero siempre previo el pago de una caucién y con estrictos
requisitos temporales, pues la demanda se habrda de presentrar dentro de los veinte dias
siguientes a la terminacién de la practica de las medidas.

La discovery o exhibicion de pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la
competencia, regulada por el muy importante art. 283 bis i) de la LEC, demarca los &mbitos de
la aplicacién privada y publica del derecho - si se prefiere, del derecho privado y del derecho
publico -: el principio general es “la necesidad de preservar la aplicacion publica del Derecho de
la competencia” (n? 4, letra c) del art. citado), pues el sistema europeo continental de civil law se
basa en la aplicacion por funcionarios publicos del derecho publico, en procedimientos
administrativos sujetos a revision por tribunales del orden contencioso administrativo. No hay,
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a diferencia de lo que ocurre en el sistema del common law estadounidense, ni una cultura
generalizada del “private law enforcement”, ni un principio también comun de courts of general
Jjurisdiction. Tampoco hay juicio de jurado. El derecho europeo prima la aplicacién publica del
derecho publico y, consiguientemente, limita el ejercicio de acciones de derecho privado a las
resultas de aquella. Lo anterior es, por supuesto, debatible y, de hecho, lleva siglos
discutiéndose, pero es prematuro pronunciarse sobre la superioridad de un sistema sobre el
otro. A lo que aqui interesa, la accidn privada de dafios puede ser stand alone, pero si es follow
on sigue a la resolucién o a la sentencia firmes del procedimiento publico y no acumulan
reclamaciones civiles con expedientes administrativos y su revisién judicial. Traducido al
lenguaje comun: habrd que esperar afios, acaso bastantes, a que el derecho publico se haya
pronunciado para que los particulares perjudicados por la infraccion del derecho de la
competencia puedan reclamar una indemnizacién ante los tribunales civiles. Sobre si esto es
bueno, malo, mejor o peor, decida el lector.

Especificamente, cabe ahora pedir la exhibicién de las pruebas contenidas en un expedientes de
una autoridad de la competencia (art. 283 bis i) de la LEC), pero los requisitos son draconianos:

Asi, rige el principio de proporcionalidad, el cual se valorard teniendo en cuenta la ya
mencionada necesidad de preservar el derecho publico, la especificidad de la solicitud en
relacion con su objeto y su relaciéon con una reclamacién por dafos. El tribunal podra ordenar la
exhibicion de informacién preparada por una persona especificamente para un procedimiento
de una autoridad de derecho de la competencia, la elaborada por las autoridades y que ya ha
sido enviada a las partes, asi como las solicitudes de transacciéon que se hayan retirado. Pero
solo podra hacerlo una vez que la autoridad haya dado por concluido el procedimiento (también
véase art. 283 bis j) 2.). Las autoridades podran presentar al tribunal sus propias observaciones
sobre la proporcionalidad de la solicitud.

En ningin momento podra el tribunal ordenar a una parte o a un tercero la exhibicién de
declaraciones formuladas en el marco de un programa de clemencia ni de solicitudes de
transaccion salvo que su objeto sea, respectivamente, asegurar que sus contenidos se ajusten a
las definiciones de declaracién o de solicitud de transaccién mismas.

El tribunal tampoco requerird a las autoridades de la competencia la exhibicién de pruebas
contenidas en los expedientes de estas, salvo que ninguna parte o ningtn tercero sea capaz, en
medida razonable, de aportar dichas pruebas.

Sin perjuicio de la responsabilidad penal, dice el art. 283 bis k) LEC, en que pudiera incurrirse
por delito de desobediencia a la autoridad judicial, en el caso de incumplimiento del deber de
confidencialidad en el uso de fuentes de prueba o del de los limites de su uso, la parte
perjudicada podrad solicitar del tribunal la desestimacién de la pretensién ejercitada, la
responsabilidad civil del infractor o la condena en costas al infractor mismo. En casos de
incumplimiento que no sea grave, el tribunal podra imponer una multa al infracto de entre
6.000y 1.000.000 €.

Véase, sobre la cuantificacion de los dafios causados por infracciéon del derecho de la
competencia: Communication from the Commission on quantitying harm in actions for damages
based on breaches of Article 101 or 102 of the Treaty on the Functioning of the European Union,
2013; Commission Staff Working Document: Practical Guide: Quantifying harm in actions for
damages based on breaches of Article 101 or 102 of the Treaty on the Functioning of the
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European Union, accompanying the Communication form the Commission, 2013; y Assimakis
Komninos (Dir.), Quantifiying antitrust damages - Towards non-binding guidance for courts,
Study prepared for the European Commission, 2009.

STS, 12, 651/2013, de 7 de noviembre, MP: Rafael Saraza Jimena, ECLI:ES:TS:2013:5819

El 10 de septiembre de 1996, la Asociacién Profesional de Fabricantes de Galletas de Espafia, la
Asociacion Espafiola de Fabricantes de Caramelos y Chicles, la Asociacién Espafiola de
Fabricantes de Chocolates y derivados del Cacao, la Asociaciéon Espafiola de Panificacion y
Pasteleria de Marca y la Asociaciéon Espafiola de Fabricantes de Turrones y Mazapanes
denunciaron ante el Tribunal de Defensa de la Competencia a Ebro Agricolas (actualmente,
EBRO Foods), Compaiiia de Alimentacion S.A., Sociedad General Azucarera S.A. Sociedad
Cooperativa General Agropecuaria (ACOR) y Azucareras Reunidas Jaén S.A.

El 15 de abril de 1999, el Tribunal dicté una resoluciéon donde declaré acreditada la realizacion
de una practica restrictiva de la competencia prohibida por los articulos 1.1.a) Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia y 85.1.a) Tratado de la Unién Europea, consistente en
la concertacién del precio de venta del azticar para usos industriales desde febrero de 1995 a
septiembre de 1996. La Audiencia Nacional, por sentencia de 13 de septiembre de 2002,
ratificé la resolucién y el Tribunal Supremo, por sentencia de la Sala Tercera de 26 de abril de
2005 declaré no haber lugar a recurso de casacion.

Nestlé Espafia S.A., Productos del Café S.A., Helados y Postres S.A., Chocolates Hosta Dulcinea
S.A.,, Zahor S.A., Mazapanes Donaire S.L., Lu Biscuits S.A., Chocolates Torras S.A., Arluy SL,
Chocovic SA, Lacasa SA, Productos Mauri SA, Delaviuda Alimentacién SA y Wrigley Co. SA
demandaron a EBRO Foods y solicitaron en concepto de dafios y perjuicios el sobreprecio
pagado por cada una de ellas como consecuencia de la concertacidon de precios. En particular,
solicitaron, respectivamente, las siguientes cantidades: 1.548.828,39 euros, 19.881,94 euros,
149.207,66 euros, 774.957 euros, 3.802,59 euros, 27.428,10 euros, 191.674,35 euros, 18.608,72
euros, 45.089,76 euros, 448.188,58 euros, 76.109,09 euros, 8.305,27 euros, 90.177,17 euros y
702.950,95 euros. También reclamaron los intereses legales devengados desde la interpelacién
judicial.

El JPI n? 50 de Madrid (1.3.2010) estimé parcialmente la demanda porque existian informes
periciales discrepantes sobre valoracién del dafio y uno de los informes periciales aportados
por la demandada establecia que, en caso de reconocerse la existencia de dafio, este no podia
ser superior al 50% de las cantidades solicitadas.

La AP de Madrid (Seccién 82, 3.10.2011) estimé el recurso de EBRO Foods, revocé la sentencia
de primera instancia y, en su lugar, desestimd la demanda y absolvi6 a la demandada, porque
consider6 que los demandantes habian repercutido el sobreprecio a sus clientes.

El TS estimé el recurso interpuesto por Nestlé Espafia SA y el resto de demandantes, anul6 la

sentencia de la AP por vulnerar las reglas de carga de la prueba, estim6 el recurso de apelacion
de las demandantes y conden6 a EBRO Foods a pagar las cantidades inicialmente solicitadas.
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Segin el Tribunal, EBRO Foods no acredité que las demandantes habian repercutido el
sobreprecio causado por la practica concertada porque “(...) no es suficiente probar que el
comprador ha aumentado el precio de sus productos. Es necesario probar que con ese aumento
del precio a sus clientes ha logrado repercutir el dafio sufrido (...). Si el aumento de precio no ha
logrado repercutir todo ese dafio porque se ha producido una disminucién de las ventas (...), no
puede estimarse la defensa del “passing-on” o no puede hacerse en su totalidad. No se ha
practicado prueba adecuada para acreditar tal extremo, pues la prueba propuesta y practica
solo acredita extremos relativos a la repercusiéon del aumento del precio (...)” (FD 59). El
Tribunal estimé plenamente la demanda porque el informe de valoraciéon del dafio de la
demandada partia “de bases inaceptables” (FD 72) y se limitaba a cuestionar el informe de la
demandante sin aportar una cuantificacién alternativa mejor fundada (FD 79).
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Capitulo 2
Las cuatro reglas basicas de responsabilidad

1. Libertad de actuar o de abstenerse de hacerlo sin incurrir en responsabilidad

(NO LIGDILILY) covveesesseeseeseessssssssssssssssssssssssss s 47
2. Causacion dolosa de danos (Intentional TOTt).....neesnsssssssssssssssssssssnss 53
3. Culpa o0 negligencia (NEGIGENCE) ....nnmienmeenmsinmssssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssans 55
4. Responsabilidad objetiva 0 POT TIESZO0. ..orrneneennernseissessersssssssssssssssssssssssssssssssssssssssees 57
5. Continuidad de las reglas de responsabilidad. Responsabilidad absoluta........... 60
6. “La Lleona de Girona” o “El Cul de la Lleona” (Replica de l'original, Plaga de Sant
FEliU, GITONA) uiuuieriereeneeeeseeseessesssessesssssssesssssssssss s sss st sss st s st ssssssssssssnsssnes 63

Como hemos visto en el capitulo 12, en responsabilidad civil, las circunstancias en las cuales el
demandado ha de responder por los dafios sufridos por la victima son muy diversas y dependen
de la regulacion y la jurisprudencia aplicables al caso. Pero, en términos generales, hay cuatro
grandes reglas de responsabilidad civil:

1. Libertad de actuar o de abstenerse de hacerlo sin incurrir en
responsabilidad (No Liability)

El estatuto mas basico de una linea de conducta dafiina, pero mas beneficiosa que perjudicial, es
aquel segtn el cual su realizacién no comporta ningiin deber de indemnizar a las victimas del
dafio causado. Contra aquello que a menudo se cree, la regla de la ausencia de responsabilidad
es, afortunadamente, ubicua: las pérdidas se quedan donde se han producido; los dafios, alli
donde han tenido lugar.

Un soldado, jurista y juez norteamericano, Oliver Wendell HoLMES, Jr. (1841-1935) expres6
concisa y graficamente esta idea en su obra The Common Law (1881):

“Sound policy lets the losses lie where they fall except where a special reason can be
shown for interference”.

Muchos siglos antes, el Derecho romano ya lo habia hecho con laconismo atin mas admirable, si
cabe:

“casum sentit dominus” (C. 4, 24, 9; D. 50, 17, 23).

Y en Espafia esto mismo lo ha dejado escrito la catedratica de derecho civil, magistrada del
Tribunal Supremo y, luego, del Tribunal Constitucional, Encarna Roca en la Introduccién a la 62
edicién de Derecho de Darios. Textos y Materiales (en colaboracién con Mdnica Navarro):
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“En este libro se parte de un principio general: la persona que sufre un dafio estd
obligada a asumir sus consecuencias, excepto si existen razones juridicas para
trasladarlas a quien lo ha producido” (p. 15).

Si el principio aplicable es el de ausencia de responsabilidad por los propios actos, entonces no
hay indemnizacién de dafios, las victimas se lamen sus propias heridas -si sobreviven a ellas- y
el mundo sigue su curso. Este criterio incentiva niveles maximos de precaucion en las victimas
potenciales (para evitar sufrir el dafio), pero también un nivel cero de precaucién en los
causantes potenciales de dafios (pues no habran de pechar con sus consecuencias). La No
liability rule parte en suma de que, en las constelaciones de conductas a las cuales se aplica
prima un principio de libertad individual sin consideracion a los dafios que la actividad de que
se trate pueda causar a terceros:

—  Alguno de ustedes estar3, sin duda, resfriado, pero sus compafieros no tienen derecho
a reclamar indemnizacién alguna si, por ello, se contagian, ni mucho menos a exigirle
que se quede en su casa, en cuarentena, hasta que cure del resfriado (en cambio, si
hubiera contraido la tuberculosis, una enfermedad grave, quizas podrian reclamar por
el contagio sufrido si el primer enfermo no adopté precaucién alguna).

- Todos ustedes tienen que soportar que su vecino vea el partido, o la serie, compre el
diario o se conecte a la emisora de radio o television que ustedes detestan, que se
peine, deje de hacerlo o que se atilde como guste o, mas opinablemente, que se vista o
medio desvista como le plazca.

— En nuestro derecho, nadie tiene derecho a ser amado, es decir, nadie puede ejercitar
una pretension judicial -una pretension indemnizatoria, en nuestro caso- porque otra
persona se niega a quererle, a amarle: no hay derecho al amor aunque ello pueda
causar el suicidio del desesperado amante [The Sorrows of Young Werther (Die Leiden
des jungen Werthers) una novela de Johann Wolfgang von Goethe (1749-1832),
publicada en 1774]. Mas discutiblemente, nadie tiene derecho a seguir siendo amado,
aunque algunos juristas defienden que la infidelidad matrimonial y sus consecuencias
biolégicas deberfan dar lugar a una pretensién indemnizatoria a favor del cényuge
afligido por ellas.

- Parecidamente, varios aficionados a la practica del noble deporte del rugby pueden
decidir fundar un club deportivo, contratar un seguro de dafios y comprometerse a no
obligarse a responder reciprocamente por las lesiones causadas en el juego. En
general y en derecho de contratos, las partes pueden excluir limitadamente su
responsabilidad por accidentes. A cambio de ello, la ley puede exigirles que contraten
un seguro obligatorio de accidentes y, en todo, caso prohibe la exclusiéon de
responsabilidad por dafios causados dolosa, intencionadamente, o acaso también los
causados por negligencia muy grave, rayana en el dolo.

- Tampoco responden los padres ante un hijo suyo por el hecho de haberle traido al
mundo en condiciones tales que el hijo afirma luego que preferiria no haber nacido -o
alguien lo dice por él, una asociacién o una fundacién, por ejemplo-. El derecho de
familia obliga a los padres a cuidar al hijo precisado de ayuda, pero no concede a este
una pretension de dafios contra aquellos. El derecho de dafios se niega a comparar una
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vida dura, acaso invivible para muchos, con el vacio absoluto del nihilismo. Pero
incluso esto también resulta polémico para algunas personas que se niegan a traer
hijos a este mundo, por no tener que convivir con seres temporalmente heterénomos
y absolutamente dependientes, al tiempo que defienden que quienes lo hagan,
respondan por ello en casos como el presentado aqui.

La competencia, sumada al desarrollo tecnolédgico, es, literalmente, destruccién
creadora: las tabletas han arrasado las librerias tradicionales del mismo modo que la
bombilla de Edison acabé con las cererias y el motor de explosion con las caballerias, o
que LED haya acabado con las bombillas incandescentes, y el motor eléctrico desplace
al de combustién interna. Pero competencia no es competencia desleal. Es,
simplemente, competencia. Causa dafios, causa muchos mas beneficios que dafios,
disloca comunidades, acaba con estilos de vida cuyo origen se pierde en la noche de
los tiempos, pero, en una sociedad abierta, no impide que una comunidad resuelva
libremente vivir al margen del desarrollo tecnolégico y de la competencia misma (un
claustro monastico, una comunidad de Amish, otra neorrural, etc.), eso también, de
modo mucho mas sencillo y probablemente menos rico que el del resto de los
consociados.

Heather Benning, un artista canadiense, se construy6 una casa de mufiecas de tamafio
natural -una vivienda a cuatro vientos a la que le faltaba una pared-. Mucha gente
incluyéndome a mi- admiré la obra. Pero al cabo de un tiempo Benning quemd la casa.
Y, como sabemos, no se responde por los dafios en cosa propia aunque las cosas de
uno beneficien a terceros y su destruccién les cause pérdidas.

www.huhmagazine.co.uk

Véase también Ai Wei Wei - Dropping a Han Dynasty Urn, 1995.
https://i.ytimg.com/vi/CbHRU9k2zNA /maxresdefault.jpg

Otros (¢malos?) ejemplos los dieron Claude Monet, Robert Rauschenberg, Francis
Bacon, Gerhard Richter y muchos mas (véase 10 Artists Who Destroyed Their Own

49


http://www.huhmagazine.co.uk/
https://i.ytimg.com/vi/CbHRU9k2zNA/maxresdefault.jpg

Work). Naturalmente, esta regla no rige si uno dafia o destruye la obra de un tercero
(“La Ronda de Noche”, de Rembrandt o “La Pietd”, de Miguel Angel son dos casos
notorios). Entre unos y otros casos, se encuentran infinitos ejemplos de iconoclastia,
tan vieja como la humanidad -las estatuas se erigen para ser derribadas- y, a largo
plazo, casi siempre lamentablemente. Pero, a corto y medio plazo, los iconoclastas son
aclamados por la muchedumbre.

— En general, el ejercicio legitimo de cualesquiera derechos fundamentales origina
dafios, pero son dafios por los cuales el causante no habra de responder. Una madre
atea puede llegar a precisar asistencia psicoldgica, incluso puede enfermar seriamente,
después de que su hijo entre en religion; y un padre puede pasar por lo mismo o peor
porque su hija deja el oficio paterno, aborrece la ideologia de los abuelos o abandona
el pais que les vio nacer a todos. Pero, afortunadamente, todo esto es ley de vida.
Igualmente, mis vecinos pueden recibir a los amigos, comprar los productos, bajarse
las series, ver las peliculas o ser socios de los clubes que detesto, practicar la religion,
educar a sus hijos, colgar banderas de su balcén o votar de los modos mas alejados a
aquellos que considero apropiados para hacer real mi idea del bien comun. Y asi
sucesivamente: (en una sociedad liberal no hay responsabilidad por el ejercicio de la
libertad misma).

STS, 12,270/2006, de 9 de marzo, MP: José Antonio Seijas Quintana.

El 16.11.1991, Luis Manuel, quien jugaba a golf en el “Club de Golf Terramar” de Sitges, fallecid
tras recibir el impacto de una pelota lanzada por Ismael, que se encontraba en una calle distinta
y separada de la de la victima por una arboleda que impedia a ambos jugadores verse. El
lanzamiento en cuestidn habia sido técnicamente incorrecto a causa del viento que soplaba en
la zona.

Lucia, viuda del fallecido, en su nombre y en el de sus hijos menores, demandé a Ismael, al “Club
de Golf Terramar”, a “La Estrella S.A. de Seguros” y a “Plus Ultra Compafifa Anénima de Seguros
y Reaseguros”, y solicité una indemnizacién de 281.237 € de las tres primeras y de 1.803 € de la
cuarta.

El JPI n® 2 de Vilanova i la Geltra (22.5.1996) estim6 en parte la demanda y condend al pago de
111.908 €, con el limite de 1.803 € para “Plus Ultra Compafiia Anénima de Seguros y
Reaseguros”. La AP de Barcelona (Seccién 152, 12.5.1999) estimé los recursos de “Club de Golf

» o«

Terramar”, “La Estrella S.A. de Seguros” e Ismael, a quienes absolvio.

El TS desestim6 el recurso de casacion interpuesto por Lucia:

“La idea del riesgo, fundada en la explotacién de actividades, industrias, instrumentos o
materiales peligrosos, y en los beneficios que a través de ello se obtienen, en modo alguno
puede trasladarse a la practica deportiva, no organizativa, para fundamentar un régimen de
responsabilidad distinto del de la culpa. Se asume el riesgo desde la idea de que se conoce y se
participa de él y de que el jugador es consciente de que no existe en el desarrollo de una buena
practica deportiva, mas alla de lo que impone la actividad en concreto, porque confia en la
actuacion de los demas” (F.D. 39).
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STS, 12,122/2018, de 7 de marzo de 2018, MP: José Antonio Seijas Quintana

El 10 de mayo de 2013, la actora acudi6 al estadio de la Romareda para ver el partido de
primera divisién Zaragoza-Atlético de Bilbao. Durante el calentamiento previo al partido y
estando la actora sentada en su asiento, situado detrds de la porteria, le golpe6 en un ojo un
balén lanzado desde el terreno de juego. La actora demand¢ al Real Zaragoza, C.D. y a Generali
Espaiia, S.A. y solicité una indemnizacién de 30.891,18 euros por los dafios sufridos (no se
detallan).

ElJPI n® 19 Zaragoza y la AP de Zaragoza desestimaron la demanda. Segtn la SAP:

«No hay titulo de imputacién que justifique que la entidad deba resarcir el dafio causado. No es
aplicable la doctrina del riesgo, ni tiene sentido alguno invocar una inversién de la carga de la
prueba. La razén de que no exista un titulo de imputacién es que el acudir como espectador de
un partido de fttbol de un campeonato oficial, con equipos y jugadores profesionales, supone la
asuncién de un riesgo, que esta insito en el propio espectaculo, de que por multiples lances del
juego los balones salgan despedidos hacia las gradas y golpeen a los espectadores (...)".

La actora interpuso recurso de casacion y alegé infraccion del art. 1902 CC y vulneracién de la
teoria del riesgo del organizador de especticulos deportivos profesionales lucrativos en
relacion con el art. 217.3 LEC. Considera la actora que ella que era un mero espectador del
partido de futbol y no participaba en el juego, situandose detras de la porteria sin que pudiera
prever que el baldn llegara a la grada con tal fuerza y le causara tan importantes lesiones como
las sufridas.

EI TS confirmd la SAP:

“En este caso no se produce causalidad juridica. Es cierto que en un balén proyectado desde el
campo a la grada estad el origen del dafio pero el nexo causal que relaciona las lesiones
producidas en un ojo a la espectadora desaparece desde el momento en que asume un riesgo
propio del juego o espectaculo que conoce, como es el que un balén pueda proyectarse con
mayor o menor potencia hacia la grada que ocupa reglamentariamente detras de la porteria. La
responsabilidad del organizador del evento deportivo no debe enjuiciarse desde la 6ptica del
singular riesgo creado por un lance ordinario del juego, al que es ajeno. El riesgo que se crea no
es algo inesperado o inusual, del que deba responder. Surge durante el calentamiento previo de
los futbolistas donde es mas frecuente los lanzamientos de balones a la grada, y se traslada al
ambito de responsabilidad de la victima, que controla y asume esta fuente potencial de peligro,
con lo que el curso causal se establece entre este riesgo voluntariamente asumido y el dafio
producido por el balén, con la consiguiente obligacion de soportar las consecuencias derivadas
del mismo. Y si no hay causalidad no cabe hablar, no ya de responsabilidad subjetiva, sino
tampoco de responsabilidad por riesgo u objetivada necesaria para que el demandado deba
responder del dafo.

Sefiala la parte recurrente que no bastan con las prevenciones establecidas en los reglamentos,
por espesas que sean y por cabal que se demuestre su acatamiento, si, pese a ellas, acaece el
evento dafioso, denotando imprudencia (sentencia 488/1986, de 17 de julio ). Y aun cuando es
cierto que, como reitera este Tribunal, puede no resultar suficiente justificaciéon para excluir la
responsabilidad la aplicacion de las medidas previstas administrativamente, ello no quiere decir
que siempre que se produzca un resultado dafioso debe responderse porque las medidas
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adoptadas resultaron ineficaces e insuficientes, pues tal conclusién, sin matices, conduce a la
responsabilidad objetiva pura o por dafio, que no es el sistema que regulan los arts 1902 y
1903 CC (sentencias 780/2008, de 23 de julio (R] 2008, 4622); 16 de octubre de 2007 (R] 2007,
7102).

La naturaleza del riesgo, las circunstancias personales, de lugar y tiempo concurrentes, y la
diligencia socialmente adecuada en relacién con el sector de la vida o del trafico en que se
produce el acontecimiento dafioso, serdn elementos a tener en cuenta, como los tuvo la
sentencia (JUR 2015, 197219) recurrida al analizar las consecuencias que resultan por la falta
de redes en los fondos de la porteria, y es que, ademas de tratarse de una situaciéon conocida por
los espectadores, su colocaciéon en el campo no se hace en interés de estos, puesto que
dificultara la visién, sino atendiendo a potenciales criterios de orden publico que prevalecen
sobre el de los espectadores”.

La regla de no responsabilidad consigue basicamente dos cosas: potencia la libertad individual
o colectiva por el procedimiento de demarcar o fijar los limites de las actividades por cuyo
desarrollo y consecuencias no se habra de responder, y ahorra de paso los costes de compensar
accidentes, caso por caso, por responsabilidad civil, que es una institucion juridica muy cara de
gestionar (tipicamente por cada euro gastado en un caso litigado y ganado por el demandante,
la mitad, cincuenta céntimos, se quedan por el camino).

Su contraria, una regla de responsabilidad absoluta y universal, por todos los dafios derivados
de la convivencia, del roce social, nos arruinaria a todos, nos paralizaria y la sociedad colapsaria
en pocos afios. Nadie defiende seriamente semejante totalitarismo del derecho de dafios. No
existe tal regla en ningin ordenamiento del mundo. Asombrosamente, muchos la piden. Sin
pensar.

En el mismo orden de ideas, el principio de ausencia de responsabilidad se aplica con frecuencia
a individuos, profesionales u organizaciones cuyo actuar genera simultaneamente beneficios y
dafios, de modo tal que los agentes han de buscar en cada caso conseguir un equilibrio
razonable entre unos y otros. En el ejemplo clasico, los bomberos tienen que decidir con
urgencia entre los dafios del agua y los del fuego, y la policia entre los de la detencién y la fuga.
No siempre es facil, los lectores interesados pueden consultar: Gerrit DE GEEST, “Who Should Be
Immune from Tort Liability”, Legal Studies, Washington University in St. Louis, Research Paper
No. 11-02-04, 2011. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1785797.

STS, 12,147/2014, de 18 de marzo, MP: José Antonio Seijas Quintana.

El 3 de noviembre de 2009, se produjo un incendio en la vivienda propiedad del demandado,
situada en Villarrobledo (Albacete) y, segun el informe pericial de la Guardia Civil, el fuego se
inicié por la actividad de alguno de los ocupantes del inmueble o por los propios enseres
almacenados en él. Uno de los bomberos que intervino en las labores de extincién del incendio
sufrié heridas muy graves que determinaron su fallecimiento.

La viuda y dos hijos del fallecido reclamaron al propietario de la vivienda, con base en el art.
1902 CC, una indemnizaciéon de 116.369,65 euros para la viuda, y de 48.485,13 euros y
96.970,26 euros respectivamente para los hijos. El JPI (16.3.2012) estimé integramente la
demanda. La AP (11.12.2012) estim6 el recurso de apelacién del demandado y desestimé la
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demanda. El TS desestimd el recurso de casacidon interpuesto por la parte demandante y
confirmé la SAP:

“Es cierto que en el incendio esta el origen del dafio pero el nexo causal que relaciona la muerte
del bombero con esta fuente de riesgo desaparece desde el momento en que inicia las labores
propias de extincion y el propietario del inmueble queda al margen de actividad desarrollada en
su interior, sin posibilidades de control de ningin tipo. La responsabilidad del propietario no
debe enjuiciarse desde la oOptica del singular riesgo creado por el incendio que motivd la
intervenciéon de la victima. El riesgo que esta persona crea se traslada al ambito de
responsabilidad de la victima, que controla y asume esta fuente de peligro en el ejercicio
ordinario de su profesién, con lo que el curso causal se establece entre el ejercicio profesional
de este riesgo voluntariamente asumido y el dafio producido por el fuego, con la consiguiente
obligacion de soportar las consecuencias de su actuaciéon. Y si no hay causalidad no cabe hablar,
no ya de responsabilidad subjetiva, sino tampoco de responsabilidad por riesgo u objetivada
necesaria para que el demandado deba responder pese al desgraciado y lamentable accidente
sufrido por parte de quien pone su trabajo al servicio de la comunidad” (FD. 29).

La doctrina del riesgo del profesional es pacifica: policias, bomberos, sanitarios y otros
prestadores profesionales de servicios asumen el riesgo asociado a las contingencias ordinarias
y extraordinarias del ejercicio de su profesion: gajes del oficio es la vieja expresion de esta
doctrina. Como todas, conoce limites, pero es responsabilidad del juzgador justificar muy
cuidadosamente su alcance, pues, de otro modo, el derecho naufraga en la justicia del caso,
Kadijustiz (los lectores interesados en la dilucidacién y desarrollo de este concepto haran bien
en consultar la obra del gran Max Weber (1864-1920) y en leer Terminiello v. Chicago, 337 U. S.
1 (1949)): la racionalidad propia de un sistema econdémico avanzado no sobrevive a la justicia
del caso).

2. Causacion dolosa de dafos (Intentional Tort)

La causacién dolosa de dafios a las personas o a las cosas es el supuesto mas grave de
responsabilidad extracontractual. Tanto es asi que resulta dificil imaginar un supuesto de
causacion intencional de dafios - sobre todo si tiene como consecuencia la muerte o las lesiones
de la victima - que no constituya un delito tipificado por el Cédigo Penal, ademas de ser un
ilicito civil. En (casi) todo caso, junto con la responsabilidad penal surgira la civil, regulada en
los arts. 109 y ss. CP, la cual con independencia de la anterior, obligara al imputado o a las
personas de quienes dependiera a reparar los dafios causados.

El dolo es grave en todos los sistemas juridicos -histéricos y contemporaneos- y es intuitivo que
asi sea:

- La probabilidad de causar dolosamente un dafio suele ser mayor que la de causar el
mismo tipo de dafio con una conducta similar pero simplemente descuidada o
negligente.

- El coste de causar dafios aposta suele ser muy reducido en relacion con la mayor parte de
las personas o de las cosas (sobre todo si el dafiador no tiene en cuenta las consecuencias
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gue su accion tendra para él mismo: piénsese en el terrorista 0 homicida que, al tiempo de
cometer su crimen o inmediatamente después, se quitan la vida).

—  Luego, el causante doloso de dafios destruye riqueza dos veces: cuando se hace con el
instrumento dafiino y cuando lo usa.

-  Finalmente, la psicologia explica bien por qué los miembros de casi cualquier sociedad
reaccionan de manera mucho mas intensamente hostil contra quienes les causan
dafios de intento, a sabiendas y, a menudo, con la precisa voluntad de hacer dafio. En el
fondo, el principio basico de justicia correctiva, de retribucién, en cuya virtud quien ha
causado un dafio -y sobre todo, quien lo ha causado a ciencia y conciencia- ha de pagar
por ello esta presente en todas las culturas histéricas y contemporaneas (Neil VIDMAR,
“Retribution and Revenge”, en Joseph SANDERS/V. Lee HaMILTON [Eds.], Handbook of
Justice Research in Law, reprint of 1st ed. 2001, Kluwer Academic/Plenum Publishers,
New York, 2010). El reto mas serio al analisis econdmico del derecho de dafios
proviene de la psicologia y de la psicologia social, que muestran tanto que la conducta
humana no siempre es econdmicamente racional como que la revancha, el rencor y el
resentimiento forman parte de la condicion humana. Otra cosa es que,
paraddjicamente, castigar pueda ser mucho mas costoso para la victima que perdonar
y olvidar (Kevin M. CARLSMITH/Daniel T. GILBERT/Timothy T. WiLsoN, “The Paradoxical
Consequences of Revenge”, Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 95, No. 6,
2008, p. 1316-1324).

Una buena introduccién reciente y analiticamente bien fundada es la Keith N. Hylton, Tort Law.
A Modern Perspective. Cambridge University Press, 2016., capitulo 4. Los lectores interesados en
desarrollos analiticos, histéricos y comparados del derecho de la responsabilidad por dolo en el
common law de Estados Unidos pueden acudir al Casebook de Richard A. EPSTEIN,
probablemente el mas culto de los tratamientos contemporaneos de la responsabilidad civil en
el Common Law norteamericano, secundado por una de las mas brillantes especialistas en la
materia (la primera edicién, a cargo de Harry Kalven, Jr, es de 1959. Ahora: Richard A. ESPSTEIN,
Catherine M. SHARKEY, Cases and Materials on Torts, 11th ed., Aspen Publishers, Austin, Boston,
Chicago, New York, The Netherlands, 2016, hay versioén online) y los lectores europeos mas
interesados en una aproximacion estrictamente normativa pueden leer: AMERICAN LAW INSTITUTE,
Restatement of the Law Third Torts: Intentional Torts to Persons, Preliminary Draft No. 3, March
11, 2016. En la tradicién mencionada del Common Law los Intentional Torts son, como sefiala el
propio EPSTEIN, una mezcla curiosa de situaciones que incluyen los supuestos mas obvios de
causacion intencional de un dafio fisico a la persona o a la propiedad, pero que abarcan también
los denominados Emotional and Dignitary Harms, la difamacién y la causacién dolosa de dafios
emocionales. En Europa continental y singularmente en Espafia, el derecho penal parasita la
causacion de dafios fisicos y crecientemente invade la de dafios emocionales. El Civil Law
siempre ha abordado con dificultad el Trespass y las fronteras entre la responsabilidad civil, la
laboral, la administrativa y la penal por intrusiones en el ciberespacio son aiin mas borrosas si
cabe. Un caso de referencia al efecto es Intel Corp. v. Hamidi, 71 P.3d 296 (Cal. 2003), en el cual
se discuti6 si el envio inocuo de 35.000 correos electrénicos por el demandado, Kourosh
Kenneth Hamidi, un antiguo empleado de la compafiia Intel Corp., a sus trabajadores y en los
cuales criticaba las practicas laborales de la empresa constituia o no una intromisién ilegitima,
un Trespass (ESPSTEIN, Cases and Materials on Torts, 2012, pp. 14 y ss.). En otro caso famoso,
también citado por EPSTEIN [eBay v. Bidder’s Edge, Inc, 100 F. Supp. 2d 1058 (N.D. Cal. 2000)], la
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compafiia demandada habia entrado en la base de datos publica de la compaiiia de subastas on
line demandante con la finalidad de actualizar la informacién de la pagina web de aquella
(ESPSTEIN / SHARKEY, Cases and Materials on Torts, 2012, pp. 211 ss.).

3. Culpa o negligencia (Negligence)

La causacion de dafios por culpa o negligencia, por descuidos mas o menos graves, es decir, por
no haber puesto en practica, al desarrollar tal o cual actividad, las precauciones legal o
razonablemente exigibles, es el supuesto basico de responsabilidad civil en nuestro sistema
juridico: todos, individuos y organizaciones, estamos sujetos a deberes de cuidado, de
precaucidn, y si, cuando llevamos a cabo una actividad los infringimos, habremos de responder
civilmente por los dafios causados, es decir, tendremos que repararlos, normalmente,
indemnizando al demandante.

Asi, la negligencia se puede definir como infraccién de deberes de cuidado impuestos por las
leyes, los reglamentos y la costumbre en el sentido de las buenas practicas de cada sector del
trafico. Los alemanes, en el ambito de una cultura tecnolégicamente muy avanzada hablan de
Verkehrspflichten y conviene aqui la cita del comentario de referencia al BGB (Gerhard WAGNER,
§ 823, REBMANN, SACKER, RIXECKER, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5,
5. Auflage, 2006, Rdn. 50 ff.)

Ademas de poderse definir como infraccién de deberes de cuidado la negligencia puede
caracterizarse como creacion o incremento irrazonables de riesgos que los terceros no tienen
por qué soportar: toda actividad humana comporta riesgos -si estoy resfriado y salgo de casa
puedo contagiar a las personas que se acerquen a mi-, pero la mayor parte de los riesgos
normalmente asociados a una conducta son riesgos permitidos -ni la ley ni los tribunales me
obligan a quedarme encerrado en casa por un simple resfriado. Mi responsabilidad comienza
alli donde el nivel razonable, socialmente admisible, econdémicamente sostenible,
psicolégicamente tolerable, éticamente soportable de riesgos sobrepasa el umbral de los riesgos
permitidos -si soy un médico internista y he de trabajar en una unidad de cuidados intensivos,
tal vez deba abstenerme de acudir a mi hospital si estoy muy constipado; si soy seropositivo de
VIH, habré de abstenerme de tener contactos sexuales sin proteccion adecuada.

El enfoque del riesgo para integrar el concepto de deber de precaucién estd cabalmente
expresado en el art. 7 (a) Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional
Harm, 2010 -Restatement (Third), Physical Harm-:

“An actor ordinarily has a duty to exercise reasonable care when the actor’s conduct
creates a risk of physical harm”.

Ambos enfoques apuntan a la idea de que el derecho delimita los riesgos, es decir, los dafios
potenciales que incluye dentro del &mbito de responsabilidad establecido por las leyes y por las
demas fuentes primarias de responsabilidad (Scope of Liability, art. 6 Restatement (Third),
Physical Harm). Asi, el demandado habra de responder por los dafios que ha causado si estos
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son concreciéon del riesgo contemplado por la ley (Harm within the Risk) o si resultan del
incumplimiento de los deberes de precaucidon también previstos por la ley.

La regla de la negligencia incentiva la adopcién de precauciones razonables adecuadas en el
agente de la actividad arriesgada, pero ninguna en sus victimas potenciales (si el dafio que éstas
puede sufrir es efectivamente reparable, pues muchos no lo son y sus victimas potenciales
tratan por ello de evitar sufrirlos).

Con esta salvedad, la regla de la negligencia simple tiene en cuenta solo la conducta del causante
potencial de dafios, pero no la de su victima potencial. Esta unilateralidad de la regla de la
negligencia no es problematica en los supuestos de causacién unilateral de dafios, es decir, en
aquellos en los cuales la victima nada pudo hacer por evitar o paliar los dafios que sufri6. En
cambio, y como veremos en el capitulo 7, la regla de la negligencia unilateral no funciona bien
en los casos de negligencia bilateral, es decir, en aquellos en los cuales la victima pudo poner
algo de su parte para evitar sufrir un dafio o mitigar sus consecuencias.

Un caso, absolutamente claro, de negligencia unilateral es el que resolvié la STS, 12, 813/1997,
de 26 de septiembre, MP: Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, que volvera a aparecer en el
capitulo 3: la victima, una mujer de edad madura, se habia sometido, a principios de afio 1984,
a una operacion de extirpacién de un quiste ovarico en el Hospital Clinico Universitario de
Zaragoza. Un tornillo mindsculo (4x3 mm.) se solté de uno de los aparatos empleados durante
la intervencion, pero ni el cirujano ni sus ayudantes se percataron de ello. Afios después, la
presencia del tornillo en el abdomen de la victima fue detectada casualmente con ocasion de
unas radiografias practicadas a la paciente después de que hubiera sufrido un accidente
doméstico. En junio de 1987, a la actora le hubo de ser practicada una histerectomia,
extirpacion de utero al cual se habia adherido el tornillo y por esta razén. Entonces, la victima
demandd al cirujano de la primera intervencidn y al Instituto Nacional de Salud (INSALUD) del
que dependia. En la demanda solicitaba una indemnizacién de 60.000 euros, que le fue
concedida por la primera instancia. La Audiencia Provincial de Zaragoza y el Tribunal Supremo
desestimaron el recurso presentado por el INSALUD.

Otro ejemplo de negligencia médica -aunque se discutid en el caso si la negligencia del médico
fue o no la causa de las lesiones del paciente- es el planteado y resuelto por la STS, 12,
1152/2002, de 29 de noviembre, MP: Xavier O'Callaghan Mufioz. El cirujano demandado
habia intervenido quirdrgicamente, en diciembre de 1974, a un hombre de 34 afios de edad
para extirparle un tumor en su espina dorsal. Durante la operacidn, el cirujano dej6 olvidada
una gasa alrededor de la columna lumbar del paciente y, por ello, hubo de intervenirle de nuevo
tres meses mas tarde para retirarla. Con posteridad a esta segunda operacién, el paciente
presentd unas secuelas irreversibles que dieron lugar a su incapacidad permanente y demandé
al cirujano una indemnizacién de 240.000 euros.

Un ejemplo sencillo acerca de que la responsabilidad civil del médico es exclusivamente por
culpa es el resuelto por la STS, 12, 138/2013, de 4 de marzo, MP: José Antonio Seijas
Quintana. Un paciente habia sufrido un infarto de miocardio y habia sido ingresado en la
unidad de cuidados intensivos de la Clinica Riber Madrid, donde se le habian practicado un
cateterismo, una angioplastia y se le habian implantado varios stents. Una vez estabilizado, los
médicos decidieron su traslado a planta donde sufrié un nuevo infarto, esta vez mortal. La viuda
e hijos del paciente reclamaron a la clinica y a su aseguradora 240.000 euros. JPI y AP
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desestimaron la demanda: "[L]a parada cardiaca (...) no es debida a una mala praxis médica (...).
[L]a agravacion es inevitable, y es una consecuencia del estado del paciente y de la dolencia que
padece (...) que es lo suficientemente importante y grave y puede desgraciadamente producir la
situacién de autos pero que en ningiin modo es mas que achacable a la propia enfermedad y las
consecuencias desgraciadas de esta” (FD: 12). El TS confirmé la sentencia de segunda instancia:
el dafio no habia sido imputable al acto médico ni al funcionamiento del servicio sanitario (arts.
1544 CCy 148 TRLGDCU).

La regla de responsabilidad por negligencia permite controlar bien la calidad de la actividad,
pero no siempre su cantidad, es decir, el nivel de la actividad misma. Esto dltimo solo lo
consigue si en el caso concreto la regla captura, ademas de las dimensiones cualitativas de la
precaucidn, sus dimensiones cuantitativas (la calidad exigible de la actividad, pero también su
nivel o cantidad, por ejemplo). Dicho sea a modo de ejemplo: un cirujano cabalmente precavido
opera a sus pacientes de acuerdo con las reglas de la profesiéon médica, la lex artis, pero no
trabaja 24 horas seguidas sin descansar entre operacion y operacion, salvo en circunstancias
excepcionales (guerras, catastrofes, epidemias).

Pero este curso ha sido escrito para introducir al estudiante de derecho en casos que no son
sencillos, cuya solucién no es es evidente. No hay que adelantar acontecimientos, pero puede
verse un caso breve y nada obvio en el resuelto por la STS, 12, 2016/2276, de 24 de mayo,
MP: José Antonio Seijas Quintana: ;a qué se debi6 la axonotmesis de la paciente, a la toxicidad
del anestésico o a la puncidn del anestesista?

4. Responsabilidad objetiva o por riesgo.

La cuarta regla es la responsabilidad objetiva o por riesgo, en cuya virtud el demandado
responde por los dafios que ha causado simplemente por haberlo hecho aunque no haya habido
ningin género de culpa o negligencia, es decir, ninguna infraccién de deberes, ningin
incremento irrazonable de riesgos.

La responsabilidad objetiva se llama, en inglés, strict liability: “injurers must pay for all accidents
losses that they cause” (SHAVELL, Foundations, p. 179). Los alemanes hablan de
Gefihrdungshaftung, responsabilidad por riesgo. Y los italianos, de responsabilita per rischio. En
Espafia, algunos autores escriben “responsabilidad objetiva” y otros “responsabilidad por
riesgo”. En este e-libro se sigue la primera convencidn.

En el derecho comparado propio de culturas tecnoldgica y econémicamente avanzadas, el
criterio mas comun de adopcién de la responsabilidad objetiva exige una decision legal que la
imponga o una jurisprudencia estable. En el derecho espafiol, la regla general de defecto en
derecho privado es la responsabilidad por culpa del art. 1902 CC -pero, por razones histdricas y
por influencia del derecho de la expropiacidn forzosa, la responsabilidad objetiva es el principio
general del cual parti6 el legislador administrativo al establecer la responsabilidad patrimonial
de las administraciones publicas en el art. 32 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

Asi, el derecho privado espaiiol parte de un principio general de responsabilidad por culpa y
otro de responsabilidad objetiva. Sin embargo, la responsabilidad objetiva como principio
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general es punto menos que impracticable: no explica la responsabilidad por omisién, que
siempre lo es por infraccién de deberes de actuar, y en la misma practica judicial cotidiana las
soluciones a las que llega la sala tercera del Tribunal Supremo, la cual parte del estdndar de
responsabilidad objetiva, son similares a las adoptadas por su sala primera, que lo hace de otro
de negligencia. Dicho en términos aproximados, seria contrario al buen sentido que el paciente
de una clinica privada dispusiera tnicamente de una pretensién por dafios culposos mientras
que el de un hospital publico tuviera una pretensiéon por responsabilidad objetiva; o que el
alumno de una escuela privada estuviera sujeto a un régimen distinto al de una escuela publica.
Esta cuestion, indudablemente una de las mas complejas de este curso, se analizara a lo largo de
varias de sus sesiones. Baste aqui con dejar apuntado que los distintos regimenes de
responsabilidad deberian establecerse por sectores o tipos de actividad, pero no por la
condicidn, publica o privada, de quienes la llevan a cabo. Con las salvedades que iremos viendo,
el principio general es que una actividad que pueden llevar a cabo tanto agentes publicos como
privados ha de estar sujeta a un mismo régimen de responsabilidad por dafios. A igualdad de
actividad y de riesgo generado por ella corresponde igual estandar de responsabilidad y, desde
luego, dada una actividad mas o menos peligrosa no hay ningin problema en sujetarla a un
estandar mixto, de negligencia y de responsabilidad objetiva, como es el caso de los accidentes
de circulacion (el art. 1 Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacién de Vehiculos a Motor, aprobado por el RDL 8/2004, establece un estandar de
negligencia para los accidentes con resultado de dafios materiales y uno de responsabilidad
objetiva para aquellos que causen dafios personales).

La regla de la responsabilidad objetiva incentiva a los causantes potenciales de dafios a adoptar
los niveles requeridos (por la ley o por la jurisprudencia) de precaucién, pero no incentiva a sus
victimas potenciales a adoptar ningin género de cuidado (siempre que los dafios puedan ser
reparados sin demasiados problemas, pues muchos no pueden serlo completamente y algunos
no lo pueden ser de ninguna manera: solo se muere una vez, por ejemplo), pues por diligente
que haya sido el causante de los dafios este respondera por las consecuencias dafiosas que se
deriven de su actuacién. Asimismo, la responsabilidad objetiva permite controlar no solo la
calidad de la precaucion de los agentes de actividad, sino también su nivel mismo de actividad,
también la cantidad, por tanto, de precaucidn.

En derecho espafiol, los supuestos legales mas importantes de responsabilidad objetiva son:

- Administraciones publicas: arts. 32 a 37 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

- Accidentes de circulacion: Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacién de vehiculos a motor.

— Animales: art. 1905 CC.

— Caza:art.33.5 Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza

— Objetos que se arrojen o caigan de una casa: art. 1910 CC
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—  Energia nuclear: art. 45 Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear.

-  Medio ambiente: Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental.

— Navegacion aérea: art. 120 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre navegacion aérea

—  Productos defectuosos: Art. 1 de la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por los
productos defectuosos; arts. 128 y ss. RDL 1/1007, 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.

- Responsabilidad del propietario por los humos excesivos nocivos para las personas o
las propiedades y caida de arboles colocados en sitios de transito: art. 1908. 22 y 32 CC.

STS, 12,581/2007, de 28 de mayo, MP: Encarnacion Roca Trias.

José Augusto trabajaba como retén de incendios forestales para “TRAGSA”, sociedad que habia
contratado con “HELICSA” los medios aéreos para la campana 1991-92. E1 18.9.1992, a causa de
una tormenta, el helicoptero que transportaba a José Augusto se vio afectado por una
turbulencia, chocé contra la ladera de una montafia y se incendi6. Como consecuencia del
accidente, José Augusto resulté herido y sufri6é una incapacidad permanente total.

José Augusto demanddé a “HELICSA” y a su aseguradora, “Allianz”, en solicitud de una
indemnizacién de 135.040,03 €.

El JPI de Purchena (23.9.1998) estim6 la demanda. La AP de Almeria (Seccion 22, 31.3.2000)
estimo en parte el recurso de apelacion de los demandados, condendndoles a pagar 18.030,36 €.

El TS estimé en parte el recurso de casacién interpuesto por José Augusto e incrementé el
importe de la indemnizacién a 21.035.42 €. Si bien el accidente aéreo constituyé un caso
fortuito, sostuvo el Tribunal, el transportista esta sujeto a un régimen de responsabilidad
objetiva con limitacién del quantum indemnizatorio que no admite moderacion alguna por los
tribunales (art. 120 Ley de Navegacién Aérea).

Comparese esta resolucién con la STS, 12, 595/2012, de 23 de octubre, MP: Francisco Marin
Castan: el demandante, aprendiz de piloto, resulté herido en un accidente ocurrido durante un
examen de vuelo mientras otro aspirante estaba a los mandos, no obtuvo indemnizacién al no
ser considerado pasajero. El tribunal concluy6 que “la asuncién del riesgo de volar tiene mucha
mas intensidad para los aspirantes a la licencia que para los pasajeros de lineas aéreas o
aeronaves autorizadas para el transporte de viajeros, ya que mientras que en el transporte la
regla general es evitar maniobras arriesgadas, en cambio la ensefianza del vuelo y los exdmenes
correspondientes comportan por si maniobras que simulen situaciones apuradas (...). Se
produce asi (...) una asuncién de riesgos compartidos por todos los tripulantes de la aeronave
que no permite imponer a su propietaria (...) un régimen de responsabilidad objetiva” (FD 32).
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La diferencia de criterios se explica si se tiene en cuenta la doctrina del riesgo del profesional
que hemos expuesto mas arriba en este mismo capitulo.

STS, 12,1243/2007, de 4 de diciembre, MP: Francisco Marin Castan.

El 21.7.1989, una mujer de 65 afios de edad, fallecié como consecuencia de ser golpeada en la
cabeza por una maceta que, durante un fuerte temporal de viento, cayd desde el quinto piso de
un inmueble de Madrid. La propietaria habia dado en arriendo el inmueble a Carina y tenia
contratado un seguro multirriesgo de comunidades de propietarios con “AGF Unién Fénix, S.A.”.

Bernardo, viudo de la fallecida, demandé a Romeo, Luis Enrique y Lourdes, viudo e hijos de la
propietaria del piso, “AGF Unién Fénix, S.A.” y Carina, arrendataria del piso, y solicité6 una
indemnizacién de 90.151,82 €.

El JPI nim. 58 de Madrid (11.7.1997) estimé en parte la demanda, condend a Carina a pagar
48.080,97 € y absolvid al resto de demandados. La AP de Madrid (Seccién 132, 12.7.2000)
desestimo el recurso de apelacion interpuesto por Carina y estimo el de Bernardo en el sentido
de condenar a todos los demandados a pagar 60.101,21 €.

El TS estimd los recursos de casacién interpuestos por Romeo, Luis Enrique, Lourdes y la
aseguradora, a quienes absolvié. La propietaria no habia incurrido en negligencia por no haber
advertido a la inquilina del peligro que representaban las macetas, pues exigirle tal deber
supondria “(...) la imposicidén al propietario-arrendador de un exacerbado deber de vigilancia o
supervision en la conducta del inquilino” (FD 22). En términos juridicos, esta doctrina se explica
si se tiene en cuenta que el poseedor inmediato del piso o local es el inquilino, no el propietario
arrendador. Y en términos econémicos, el coste de evitar el dafio es muy reducido para el
inquilino, mucho mas elevado para el propietario, quien, de entrada y en defecto de pacto,
carece de libre acceso a las viviendas que alquile, sin permiso del arrendatario. ;Por qué no se
aplica la misma doctrina a un establecimiento hotelero si uno de los huéspedes del hotel deja
caer o arroja un objeto por el balcon y alguien resulta herido?

5. Continuidad de las reglas de responsabilidad. Responsabilidad
absoluta

La exposicién sucinta de cuatro grandes reglas de responsabilidad civil -ausencia de
responsabilidad, responsabilidad por dolo, responsabilidad por negligencia y responsabilidad
objetiva- permite ordenar a su vez la exposicion del derecho espafiol de la responsabilidad civil
que se adecua sustancialmente a esas cuatro grandes reglas.

Sin embargo, no hay discontinuidades entre las cuatro reglas, pues la transicién entre los
supuestos de hecho de cada una de ellas es mas gradual que categodrica. Asi, la regla de la
ausencia de responsabilidad parte de un principio general de libertad, pero esta no puede
ejercerse de modo abusivo, en particular, cuando el abuso es doloso y se ceba en personas u
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organizaciones determinadas. El dolo limita asi zonas grises de influencia de la regla de
ausencia de responsabilidad.

Igualmente la regla de la responsabilidad por dolo limita con la regla de la negligencia en otra
zona gris: el dolo eventual o la responsabilidad por culpa grave, culpa lata, e incluso los
romanistas llevan siglos ensefidndonos que las fronteras entre la culpa latior y el dolo son
extraordinariamente difusas, es la recklessness del Common Law, la desconsideracién pura y
simple. Para la regla de la negligencia grave, véase capitulo 3, epigrafe 8.

Luego, la regla de la negligencia se solapa con la de la responsabilidad objetiva, y ésta con
aquélla, al menos por dos razones: en primer lugar, con frecuencia se presume la negligencia y
la carga de probar su ausencia puede resultar muy gravosa de sobrellevar, con lo cual el
régimen legal practico es de responsabilidad objetiva, o, al revés, se limita con criterios de
imputacién objetiva la responsabilidad objetiva y en algunos casos ésta deviene indistinguible
de la responsabilidad por negligencia.

Finalmente, el espacio exterior a la responsabilidad objetiva es también dificil de delimitar pues
en bastantes casos el derecho comparado y el espafiol no solo prescinden de la relevancia de la
negligencia del causante del dafio sino que llegan a prescindir también, al menos
presuntivamente, de la exigencia de prueba de la relaciéon de causalidad, cuando se trata de la
responsabilidad de conductas tipicas con las cuales se asocia normalmente la produccién del
efecto dafioso (contaminacion, contagio...). En el limite, estadn los supuestos de responsabilidad
absoluta que, en todo caso, deben ser analizados con mucha prudencia, pues pueden degenerar
en un derecho de autor. Ni siquiera en uno de actos si la exencién de la prueba de la causalidad
se extiende a la realizacién de la conducta misma. El derecho puro del autor no es tal, es solo
una perversion.

En la responsabilidad objetiva se prescinde de la negligencia, es decir, de la infraccién de
deberes de cuidado y se responde, como hemos dicho, por la simple causacién de un dafio. En la
responsabilidad absoluta se prescinde no solo de la negligencia sino también de la relacion de
causalidad entre la conducta del demandado y el dafio, de manera que el agente responde por la
mera realizacion de una actividad tipica.

Los lectores interesados en el deslinde entre las reglas de responsabilidad por negligencia y
responsabilidad objetiva, pueden consultar la STS, 12, 185/2016, de 18 de marzo, MP: Fernando
Pantaledn Prieto (R] 9834). En el caso, el demandante, cliente de la discoteca explotada por la
compafiia demandada, habia sufrido lesiones al pisar un cristal roto en la entrada de los bafios
del local y reclamaba una indemnizacién de 11.393,91€.

El JPI desestim6 la excepcion de prescripcién extintiva de la acciéon y estim6 en parte la
demanda y conden a la demandada al pago de 10.937,37 euros.

La demandada interpuso recurso de apelacion. La AP estimd la excepcién de prescripcion que la
demandada apelante habia reproducido y desestimé la demanda.

El demandante interpuso recurso de casacién. El Tribunal estim6 el recurso, casé la SAP y
confirmo la SJPI. Véanse los fundamentos de derecho 52y 62:
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“[L]a objecion de fondo que la compaiiia Macumba dirige, en su recurso de apelacidn, contra la
resoluciéon del Juzgado a quo suscita las importantes cuestiones de si la responsabilidad civil
extracontractual es, y en qué medida, subjetiva o por culpa u objetiva o por riesgo; de cual sea el
nivel de pericia y diligencia exigibles para no incurrir en culpa; y de la distribucién de la carga
de prueba sobre la existencia o no de culpa (...)

Alaluz de los datos normativos y la muy nutrida doctrina jurisprudencial que, durante la tltima
década, ha establecido esta Sala sobre las expresadas cuestiones [entre muchas (...) SSTS
566/2015, de 23 de octubre (Rec. 2213/2013) (...) y 639/2015, de 3 de diciembre (Rec.
558/2014) (...)], las tesis esenciales al respecto pueden enunciarse como sigue:

1. La creaciéon de un riesgo, del que el resultado dafioso sea realizacién, no es elemento
suficiente para imponer responsabilidad (objetiva o por riesgo), ni siquiera cuando la actividad
generadora del riesgo sea fuente de lucro o beneficio para quien la desempefia. Se requiere,
ademas, la concurrencia del elemento de la culpa (responsabilidad subjetiva), que sigue siendo
basico en nuestro Derecho positivo a tenor de lo preceptuado en el articulo 1902 CC (...), el cual
no admite otras excepciones que aquellas que se hallen previstas en la Ley (...)

2. La apreciacion de la culpa es una valoracién juridica resultante de una comparacion entre el
comportamiento causante del dafio y el requerido por el ordenamiento. Constituye culpa un
comportamiento que no es conforme a los canones o estandares de pericia y diligencia exigibles
segun las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. El mero cumplimiento de las
normas reglamentarias de cuidado no excluye, por si solo, el denominado «reproche
culpabilistico».

3. El riesgo no es un concepto unitario, sino graduable, que puede presentarse con diversa
entidad; y ello tiene relevancia para la ponderacién del nivel de diligencia requerido. No cabe
considerar exigible una pericia extrema y una diligencia exquisita, cuando sea normal el riesgo
creado por la conducta causante del dafio. La creacién de un riesgo superior al normal -el
desempefio de una actividad peligrosa- reclama, empero, una elevacién proporcionada de los
estandares de pericia y diligencia (...)

4. El caracter anormalmente peligroso de la actividad causante del dafio -el que la misma genere
un riesgo extraordinario de causar dafio a otro- puede justificar la imposicién, a quien la
desempefia, de la carga de probar su falta de culpa. Para las actividades que no queda calificar
de anormalmente peligrosas, regiran las normas generales del articulo 217 LEC (...). Del tenor
del articulo 1902 CC (...), en relacién con el articulo 217.2 LEC, se desprende que corresponde al
dafiado demandante la carga de la prueba de la culpa del causante del dafio demandado. No sera
asi, cuando «una disposicion legal expresa» (art. 217.6 LEC (...)) imponga al demandado la carga
de probar que hizo cuanto le era exigible para prevenir el dafio; o cuando tal inversiéon de la
carga de la prueba venga reclamada por los principios de «disponibilidad y facilidad
probatoria» a los que se refiere el articulo 217.7 LEC (...) .

5. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 386 LEC (...), el tribunal podra imputar a culpa del
demandado el resultado dafioso acaecido, cuando, por las especiales caracteristicas de éste y
conforme a una maxima de la experiencia, pertenezca a una categoria de resultados que
tipicamente se produzcan (sean realizacién de un riesgo creado) por impericia o negligencia, y
no proporcione el demandado al tribunal una explicacién causal de ese resultado dafioso que,
como excepcion a aquella maxima, excluya la culpa por su parte”.
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6. “La Lleona de Girona” o “El Cul de la Lleona” (Replica de
I'original, Placa de Sant Feliu, Girona)

El Ayuntamiento de Gerona instald en 1986 y en la plaza de Sant Feliu una réplica de la
escultura “El cul de la lleona”, expuesta en el Museo de Arte de Girona, y colgd una placa que
explica que se trata de una escultura popular medieval del romanico del s. XI y que en aquella
época, en la casa de la vila, se llevaba a cabo un acto que consistia en que “per rebre un nou
ciutada, se li feia besar el cul de la lleona com a acatament i respecte a la ciutat. Era un
divertiment oficial politic de reconeixement com a gironi”.

En 1995 el Ayuntamiento colocé una estructura junto a la columna (foto 2) para facilitar el
acceso a la escultura.

En 2015, un turista francés, de 75 afos de edad, que habia subido por la estructura para cumplir
con la tradicién, se cay6 y sufrié un fuerte traumatismo en la cabeza que le causé la muerte.
Puede oirse una breve descripcion de los hechos en “Girona retira les escales del cul de la

lleona després de la mort d'un turista”.

Escultura sin escalera (1986-1995) Escultura con escalera (1995-2015)
hostals.blogstpot.com ca.wikipedia.org
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Tras este accidente, el Ayuntamiento decidié cambiar la estructura situada al lado de la columna
por otra con el disefio siguiente:

-
e T
:

Escultura con estructura (2016-)
tripadvisor.it

El 9 de diciembre de 2016, una sefiora de 55 afios, que también subi6 por la estructura para
cumplir con la tradicidn, se cayd mientras bajaba y sufri6é una fractura del radio de un brazo. La
victima presentd una reclamacién de responsabilidad patrimonial al Ayuntamiento de Girona
en la que solicité una indemnizacién de 68.217,59 euros por los dafios sufridos. En el marco de
este procedimiento, la Comissié Juridica Assessora de la Generalitat de Catalunya ha emitido el
dictamen preceptivo 263/2019 y ha resuelto que es procedente estimar la reclamacién en
5.041,17 euros, porque considera que la victima habia contribuido al accidente de una manera
importante y ha valorado su contribucién en un 80%:

“A fi de determinar si existeix o no nexe de causalitat, és extremadament rellevant I'informe que
emet la cap del Servei de Planejament i Llicéncies en Zones d’Especial Protecci6é i PLU. La
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técnica municipal explica els origens de I'escultura i assenyala que “és molt antic el fet que amb
la gent de fora de la ciutat es feia la broma de fer-los enfilar per la columna i fer un peté al cul de
lalleona”. A més, informa del seglient:

‘L’Ajuntament ha recuperat la tradicié d’enfilar-se a la columna. Al principi la gent pujava per la
mateixa columna fins que aquesta comencava a patir desperfectes i era dificil pujar-hi per fer
aquest peto.

Ara I'’Ajuntament ha col-locat una mena de moble o peca que protegeix la columna i a la vegada
permet enfilar-se per la columna amb més facilitat. En cap cas sén unes escales, es veu a simple
vista que només serveix per protegir la columna i facilitar a qui vol fer un pet6 al cul de la lleona
amb la dificultat que aix0 suposa amb un punt de recolzament. Per tant, en no ser unes escales,
no ha de ajustar-se a cap normativa d’accessibilitat.

La peca que envolta la columna és sobretot una proteccié de la mateixa escultura i permet
enfilar-se sense abracar la pe¢a com era la tradicid. Hem recuperat la tradici6, no hem fet un
accés adaptat al Codi d’accessibilitat. Qui s’enfila per la columna ja veu que no sén escales, és un
simple punt d’ajuda i proteccié per una acci6 dificil’.

La conclusié que resulta d’aquest informe és que ’Ajuntament coneix que el “cul de la lleona”
funciona com a atraccié turistica per als visitants i que la seva fesomia actual és fruit de
I'actuaci6 municipal especificament adrecada a permetre el bes sense que es malmeti
I'escultura, tot i que aquesta sigui una replica de l'original. I, a més, es reconeix que aquesta
estructura en forma d’esglaons adrecada a permetre que els visitants besin I'escultura no
compleix el codi d’accessibilitat. Finalment, la técnica reconeix que I'accés és dificil: es parla de
“dificultat” i de “dificil”.

Per tant, ’Ajuntament és sabedor de la practica dels visitants i I'estimula, tot posant un sistema
de graons que ajudi a arribar al “cul de la lleona”; pero sense complir cap normativa, la qual
cosa és tant com dir que s’accepta 'existencia d’un risc per als ciutadans que so6n encoratjats a
aquest ritual “dificil”. Per molt que es digui que no és una escala, sembla una escala i serveix per
al mateix que serveix una escala. Es a dir, existeix un fonament per a atribuir a I’Ajuntament de
Girona la responsabilitat dels danys que puguin patir els ciutadans quan compleixen aquest
ritual: es tracta d’'una activitat no només coneguda, sin6 fomentada com a atractiu turistic de la
ciutat, pero sense que s’hagin observat les normes d’accessibilitat. De fet, qualsevol fotografia
de I'escultura permet veure que I'estructura per a acostar-se al “cul de la lleona” esta composta
de fins a sis graons, tres molt estrets i tres un xic més amples, amb una barana en un dels
costats. Tampoc existeix cap advertiment al lloc sobre la perillositat dels esgraons.

Tanmateix, aquesta estructura és prou evident a simple vista. No es tracta d'un lloc de pas per
on han de circular habitualment els vianants, sin6 que cal enfilar-s’hi expressament. No es tracta
que, en el caminar normal, el ciutada topi amb un defecte al paviment o en unes escales, siné
d’algt que intenta complir un ritual propi dels visitants de Girona, que consisteix a pujar per
aquests graons que la mateixa reclamant descriu com a molt estrets i que conformen un conjunt
“bastante endeble”. Res obligava la reclamant a besar 'escultura. Ho va fer a les 13.00 hores, o
sigui, a plena llum del dia, sense que manifesti circumstancies meteorologiques adverses que
poguessin afectar-ne la percepcid; en conseqiiéncia, conscient que I'estructura no era segura.
Per tant, va assumir un risc evident, que es va materialitzar amb la caiguda. En altres paraules,
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la reclamant va contribuir causalment, i d'una manera decisiva, en la produccié de I'accident”
(Fonament Juridic IX.2).
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1. La negligencia como infraccion de deberes de precaucion

“El retorno a la culpa como criterio de imputacion: “el Tribunal Supremo ha vuelto a los
criterios de imputacién subjetiva” [a la culpa como criterio general por oposicién a la
responsabilidad objetiva].

Encarna Roca Trias/Moénica NAVARRO MICHEL, Derecho de dafios, 62
ed, 2011, pp. 27-28

El articulo 1902 del cédigo civil espafiol de 1889 dice: “el que por accién u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”. El viejo
precepto del codigo civil presupone asi un concepto de negligencia que no define.

En la jurisprudencia y la doctrina, tanto espafiolas como comparadas, negligencia se define
como infracciéon de deberes de precaucién o de cuidado o, si se prefiere, como incremento
irrazonable del riesgo.

La ley, los reglamentos o los tribunales especifican niveles razonables de precaucién o cuidado
para tales o cuales actividades humanas, cuya inobservancia por parte del causante de dafios
llevara a que haya de asumirlos y compensar a la victima o al perjudicado.

La jurisprudencia parte siempre de la resolucién de un caso concreto y para hacerlo pone de
manifiesto cuales son los criterios normativos en virtud de los cuales juzga que la conducta del
demandado infringié o no deberes de cuidado cuyo cumplimiento era o no exigible en el ambito
de la actividad que habia llevado a cabo.
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Asi, por ejemplo, el caso de la STS, 12, 679/2010, de 10 de diciembre, MP: José Antonio
Seijas Quintana, resuelve un supuesto de responsabilidad civil médica por error de diagnéstico
y, al hacerlo, identifica un deber de precaucién del médico general consistente en la remision
del paciente a un facultativo especialista ante determinadas sintomatologias.

El 12.12.1996, Eva se sinti6 subitamente enferma, perdi6é el habla, sintié cosquilleos con
adormecimiento y pérdida de la fuerza en el brazo derecho. Acudié al Hospital General de
Caranza, donde fue atendida de urgencias por el médico de guardia Pio, quien le diagnostic6 una
bajada de azucar, le inyecté glucosa y le dio de alta. Tres dias después, Eva volvi6 a presentar los
mismos sintomas y acudié nuevamente al mismo servicio de urgencias, donde fue atendida por
el doctor Luis Miguel, quien ordend su ingreso. En la madrugada del dia siguiente, ante la
situacién de la paciente, el doctor Carlos decidié trasladarla a un nuevo centro hospitalario
donde se le pudo realizar un TAC. En el nuevo centro se le diagnosticé un infarto isquémico
cerebral. Como consecuencia de ello, Eva quedd6 con una afasia de tipo motor, problemas en el
habla, alexia, agrafia, paralisis espastica de extremidad superior derecha con contractura en
flexién de dedos y paralisis espatica en la extremidad inferior derecha.

Eva demand6 a los médicos Pio, Luis Miguel, Carlos, al “Hospital General de Caranza Ferrol” y a
las compaiiias de seguros “Compaiiia de Seguros Aegon” y “Compafiia de Seguros Ama Prevision
Sanitaria S.L.” y solicit6 una indemnizaciéon de 780.000 euros por los dafios y perjuicios sufridos.

EL JPI ndm. 6 de Ferrol (16.2.2004) desestim6 la demanda. La AP de La Corufia (Seccién 52,
4.12.2006) desestim6 el recurso de apelacion.

El TS estim6 en parte el recurso de casacion interpuesto por la actora y condené a Pio y a las
compaiiias de seguros (a estas hasta el limite de los seguros concertados) al pago de 235.112,98
euros. Se deberfan “haber agotado los medios que la ciencia médica pone a su alcance para
determinar la patologia correcta cuando era posible hacerlo, como manifesté el propio perito,
bien mediante la realizacion de las pruebas pertinentes, bien previa consulta de algin
especialista en neurologia si por razén de la especializaciéon de quien en esos momentos le
atendia (medicina general), no estaba en condiciones de detectar y prevenir un ictus en
evolucién. Faltaron en el caso los conocimientos médicos necesarios para hacer posible el
diagnostico que hubiera prevenido o evitado la obstruccién completa de la arteria cardtida a
partir de una previa sintomatologia neurolégica que no fue detectada por el médico de guardia,
como “sin duda” lo habria hecho el perito, lo que a la postre no viene sino a indicar que
cualquier otro médico con una base minima de conocimientos para estos supuestos o supliendo
sus carencias mediante un consejo médico complementario, habria detectado de inmediato la
razon de su ingreso y le hubiera proporcionado con la urgencia y diligencia necesaria todos los
medios curativos de que disponia” (FD 22). Obsérvese que la paciente habia acudido a un
hospital general y que, en todo caso, el Tribunal hace suyo el dictamen pericial segtn el cual la
ciencia médica implica que el facultativo a cargo de la urgencia identifique el problema médico
o, al menos, derive al paciente a un especialista.

En los parrafos anteriores hemos definido el concepto de culpa o negligencia. Distinta a la
anterior es la cuestion, ya aludida en otros capitulos de este libro, sobre los elementos del tort
de negligence, en el Common Law: act/ommission, duty of care and breach of that duty, causation
and harm.
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2. De los casos claros de negligencia a los complejos, dificiles y
discutibles, y de estos a aquellos en los cuales no hay
responsabilidad por negligencia

En la practica jurisprudencial hay casos meridianamente claros de infraccién del deber de
cuidado o que por lo menos lo eran en el momento y circunstancias del accidente. Otros, en
cambio, son mas complejos de decidir. Unos terceros son dificiles o muy dificiles de resolver -
hard cases make bad law- ; en relacién con unos cuartos, lo tnico claro es que hay mucho por
discutir,pues la decisién puede inclinarse por cualquier lado de la balanza. Finalmente, hay
casos en los cuales el tribunal estima que no hubo alguna negligencia en el comportamiento del
demandado, acaso porque, a diferencia de la vision del derecho de George R.R. Martin, los
juicios a veces han de finalizar con una sentencia absolutoria.

La (menor, mayor, extrema) dificultad suele provenir de que los criterios para estimar o
rechazar la negligencia son muchos y muy diversos entre si. Escoger solo uno de los utilizados
permite ordenar la exposicion pero a costa de simplificar mucho el discurso. Asi, si se asume
que el objetivo principal del derecho de dafios es minimizar los costes de los accidentes (como
hicimos en Pablo SALVADOR, Carlos GOMEZ, “El Derecho de Dafios y la Minimizacién de los Costes
de los Accidentes”, InDret 1/2005 (www.indret.com)), entonces ordenar los casos del mas claro
y facil al mas oscuro y dificil es sencillo:

1. En un primer caso resuelto por la STS, 12, 577/2012, de 17 de octubre, MP: Francisco
Marin Castan, la empresa Talleres Ballespi SL instalé en 2005 una puerta corredera de
hierro -de 6,050 metros de ancho por 4,015 de alto- en el cementerio municipal de Lleida.
Cuatro dias después de la instalacién, a primera hora de la jornada laboral, Simén,
trabajador de 48 afios empleado por Pintura y Decoracién SL, comenz6 a pintar la puerta y
ésta se sali6 de la guia superior, le cay6 encima y le causé un traumatismo toracico y
multiples fracturas, a resultas de las cuales fue declarada su incapacidad permanente
absoluta.

El trabajador demand¢é a Talleres Ballespi SL y a su aseguradora Reale Seguros Generales
SA y solicité una indemnizacion de 172.911,84 euros. El JPI niim. 6 de Lleida desestimé la
demanda por sentencia de 19.11.2007. La AP de Lleida, Seccién 22, estim6 en sentencia de
26.10.2009 el recurso de apelacidn, revocé el fallo del JPI y condené a las sociedades
demandadas a indemnizar al actor en 169.220,10 €.

El TS confirmé la sentencia de apelacion y argumenté que:

“12) La empresa dedicada a la instalaciéon de puertas y que instala en un cementerio
municipal una puerta corredera metalica de seis metros de anchura por cuatro de altura
debe hacerlo en condiciones de evitar que la puerta caiga no solo sobre los trabajadores de
la obra del cementerio sino sobre cualesquiera personas que en el futuro visitaran el
cementerio o pasaran por la puerta.
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22) Entre los riesgos naturales de la vida no se encuentra el de que una puerta de
semejantes dimensiones se desplome sobre quien se acerca a ella.

32) En el litigio no se juzga la responsabilidad de la empresa empleadora del perjudicado,
sino la de la empresa que instald la puerta. El problema no es, por tanto, de medidas de
seguridad para el trabajador, sino de instalacién de la puerta en las condiciones debidas
para que no se desplome sobre persona alguna, trabajador o no de la obra.

42) El dato de la instalacion de la puerta cuatro dias antes del hecho dafioso, que en el
motivo se invoca a favor de la empresa que hizo la instalacién, justifica en realidad el juicio
de imputacién de la sentencia recurrida, pues demuestra una evidente proximidad
temporal entre la instalacion y el desplome de la puerta.

52) Es insostenible que la mera existencia de gravilla en la parte inferior de la puerta pueda
provocar su desplome. Es mads, si asi fuera se vendria a demostrar su defectuosa
instalacion. Y no menos insostenible es que por la mera existencia de una empresa
contratista quede exonerada de responsabilidad la empresa subcontratada precisamente
para la instalacién de la puerta como empresa especializada.

62) En definitiva, el hecho también indubitado de que los topes o esparragos se habfan
salido de la guia superior de la puerta justifica el juicio de imputaciéon del tribunal
sentenciador por la posicion de garante (SSTS 20-12-11, 30-10-09 y 5-3-09 ) que con la
instalacién de la puerta asumia la empresa instaladora.

72) En funcién de lo anterior, tampoco un mero cierre defectuoso de la puerta el dia
anterior exoneraria de su responsabilidad a la empresa instaladora, salvo prueba de una
maniobra tan negligente o malintencionada que hubiera llegado al extremo de sacar los
topes de la puerta de su guia superior, también instalada por la misma empresa” (FD 52).

En efecto, el resuelto es un caso claro de negligencia unilateral, es decir, de un supuesto en
el cual la victima nada podia haber hecho para evitar el dafio que finalmente sufrié, cuando,
ademas, queda bien a las claras que los demandados podian haber adoptado mas y mejores
precauciones.

Pero el siguiente plantea mas dificultades tanto a la hora de identificar a los responsables de los

dafios sufridos por la victima como a la de concretar los niveles de precaucién que podrian

haberse adoptado para evitarlos:

2.

Una mafiana del mes de marzo de 1992, la victima esperaba la llegada del Metro en la
estacion de la calle Rocafort de Barcelona. El convoy llegd, abri6 las puertas y la abigarrada
muchedumbre que esperaba en el andén se abalanzé hacia el interior de los vagones.
Empujada por el resto de viajeros, la victima cay6 al suelo y sufrid lesiones de gravedad por
las que reclamé un total de 37.743,55 euros a la entidad “Ferrocarril Metropolita de
Barcelona, SA” gestora del servicio publico de transporte por metro en la ciudad de
Barcelona cuando se produjo el accidente. La Audiencia Provincial estim6 el recurso de la
victima contra la sentencia desestimatoria de la demanda de la primera instancia y
concedié una indemnizacién de 28.518,02 euros con cargo a la entidad demandada. La STS,
12,1121/2001, de 3 de diciembre, MP: Roman Garcia Varela, que puso fin al proceso,
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desoyd los argumentos de “Ferrocarril Metropolita” y convalidé la condena decidida por la
Audiencia de Barcelona.
El tercer caso manifiesta ain mas palmariamente las dificultades de atribuir responsabilidad al
titular de una organizacion por los dafios causados por un tercero ajeno al &mbito de influencia
de la organizaciéon misma:

3. Enlamadrugada del 6 de mayo de 1990, la Sra. Angela M.R. entré en una de las oficinas de
la entidad bancaria demandada para retirar dinero de un cajero automatico. En nuestro
pais, algunas oficinas de bancos y cajas disponen de cajeros a pie de calle, pero es mas
frecuente que tras la puerta de entrada de la oficina, haya un primer espacio en el que
estan instalados uno o varios cajeros automadticos, que pueden ser utilizados, por lo
general, las 24 horas del dia. La puerta de acceso a este local puede cerrarse con un pestillo.
Durante las horas de oficina, los clientes pueden superar este espacio y entrar donde se
encuentran los empleados que ofrecen los servicios bancarios de que se trate. En el asunto,
el pestillo de la puerta estaba roto y un atracador, que estaba al acecho, entr¢ en el local
cuando la victima ya habia tecleado el nimero secreto de su tarjeta de crédito. Forcejearon,
el atracador sac6 una navaja con la que hiri6 a la actora en su mano izquierda y le rob¢ la
cantidad retirada. La victima reclamé 15.000.000 de pesetas a la entidad bancaria titular
del cajero automatico. En primera instancia, su demanda fue estimada en parte, pero la
entidad demandada recurri6 en apelacion y la Audiencia Provincial desestimd
integramente la demanda. El Tribunal Supremo, en STS, 12, 255/1997, de 1 de abril, MP:
Pedro Gonzalez Poveda, desestimé el recurso de la victima: “[...] no puede afirmarse que
las lesiones sufridas por la recurrente al ser asaltada por un desconocido, sean una
consecuencia [...] del estado en que se encontraba el cerrojo instalado en la puerta de
acceso al cajero automatico y que impedia cerrar la puerta desde el interior, sino que tales
lesiones son imputables exclusivamente, en una relacién de causa a efecto, a la violencia
ejercida sobre la actora por el tercero desconocido que la atac6” (FD 29).

En ocasiones, quien causa el accidente es su misma victima. En otras, el responsable nada tuvo
que ver con el accidente que motiva finalmente su responsabilidad. En unas terceras, la victima
carga con las consecuencias del dafio que ella misma sufre. La imputacién de dafios no depende
siempre del relato causal. Asi lo confirman los casos siguientes:

4. La STS, 12, de 31 de diciembre 1997 (RJ 9195), MP: Francisco Morales Morales,
condeno a la Red Nacional de Ferrocarriles (RENFE) por la muerte de dos menores de edad
quienes, durante las fiestas mayores del pueblo de Manzanares (Madrid), jugaban con sus
compafieros a ver quién aguantaba mas sobre la via del tren cuando se acercaba la
locomotora. RENFE habia denunciado varias veces los hechos al Ayuntamiento de
Manzanares que habia ordenado vigilar la zona durante unas horas al dia. Fuera de ellas,
grupos de muchachos volvian a la via para hablar, reir, beber y jugarse la vida. El dia 21 de
julio de 1990, Miguel Angel C. y José Gabriel P., ambos de quince aiios, estaban de pie sobre
las vias, con 0,92 gramos de alcohol por litro de sangre el primero, cuando un Tren Expreso
que circulaba a 130 km/h., les arroll6. Ambos murieron en el acto. Los padres de las
victimas reclamaron una indemnizacién de 150.253 euros al Ayuntamiento de Manzanares,
a RENFE y al maquinista del tren. Las instancias condenaron unicamente a RENFE y al
Ayuntamiento a pagar 36.061 euros a cada uno de los demandantes. El Tribunal Supremo
desestimd el recurso de casacion interpuesto por la compaiiia ferroviaria. La actividad de
los jovenes, en absoluto justificable, era conocida y debian haberse adoptado todas las
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medidas necesarias, incluso la detencién del convoy a su paso por el pueblo, para evitar
dafios como los que sucedieron (cfr. STS, 12, 44/2010, de 18 de febrero).

El demandante en el proceso que resolvi6 la STS, 12, de 10 de octubre de 1998 (R] 8371)
MP: Antonio Gullon Ballesteros, era un trabajador de una empresa de productos
congelados a quien una maquina termoselladora le amputé6 la mano derecha.
Inmediatamente después del accidente, la enfermera de la empresa acudi6 al lugar de los
hechos para atender al trabajador, cort6é la hemorragia e instruyé a un compafiero del
trabajador para que envolviera la mano traumaticamente amputada en hielo natural.
Mientras esperaban a la ambulancia, el comparfiero de la victima metié la mano amputada
en una caja de porexpan llena de diéxido de carbono sélido, cominmente conocido como
hielo seco, de las que utilizaban para el transporte de productos congelados, pues crefa que
procurarfa una mejor conservacién de la mano. Cuando la victima fue ingresada en el
centro sanitario los tejidos de la mano amputada estaban destruidos por congelacién y ya
no fue posible practicar el implante. El trabajador quedé manco y demand6 a la empresa y
a la enfermera de la misma por no haber comprobado cémo se trasladé la mano amputada
al hospital. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial
desestimaron la concesiéon de 120.202 € que el demandante reclama, pero el Tribunal
Supremo conden6 a la enfermera a pagar una indemnizacion de 9.015 euros. La enfermera
no fue del todo diligente y debia responder por la pérdida de las expectativas de
reimplantar el miembro amputado.

A la demandante en el caso finalmente resuelto por la STS, 12, de 24 de mayo de 2016 (R]
2276), MP: José Antonio Seijas Quitana, se la someti6é a una cesarea en la que intervino
como anestesista el médico (co)demandadado. A sus resultas fue afectado el nervio ciatico
y la demandante, reponedora en un supermercado, quedé con secuelas que determinaron
su incapacidad laboral. Reclamé entonces 138.172,54 € de indemnizacién al anestesista y a
su compafifa aseguradora, asi como a la Clinica en la cual habia tenido lugar el acto médico
y a la suya. Hubo dos sentencias contradictorias de instancia, pues el Juzgado absolvié a los
demandados pero, en apelacién, la Audiencia condend a varios de los codemandados a
pagar 125.264,72 €, con intereses del 20% en el caso de una de las dos compafifas de
seguros, a computar desde el 3 de agosto de 2002. Recurrida en casacion la sentencia de
apelacion por el anestesista, el TS rechazé el recurso. Comenz6 reproduciendo la narraciéon
de los hechos realizada por la sentencia recurrida: “[L]a relacién causal de la actuacién del
anestesiste y la lesion que sufre la demandante no se discute. Lo que se cuestiona en
realidad es la culpabilidad. [L]a sincronia de la apariciéon de la lesién y la intervencidn
anestésica ... permite razonablemente descartar eventualidades extrafias derivadas de
enfermedad latente que no se concreta. [E]l origen en una lesiéon traumatica no se
corresponde tampoco con lo relatado en juicio poer quienes intervinieron en forma directa.
El origen de la axonotmesis hay que relacionarlo o bien con la toxicidad de la anestesia, que
sigue siendo el parecer del anestesista demandado ... aunque el producto elegido es el
adecuado y nadie lo discute, o bien por la puncién, por mas que se empleara la aguja
indiscutidamente mas adecuada y se efectuara la puncién en la posiciéon correcta de la
paciente. [L]a demandante vincul6 expresamente el pinchazo con la experimentaciéon de *
un dolor horroroso hacia el pie izquierdo’. Y el demandado reconoci6 la reaccién de dolor
de la demandante en el momento del pinchazo, pero afiadié que ello es frecuente, que paré
y que tras ver que no habia problema, continudé”. La Audiencia aplicé la doctrina del dafio
desproporcionado, una tal en cuya virtud la produccién de un resultado desproporcionado
y mas grave al que suele resultar del tipo de intervencion de que se trate invierte la carga
de la prueba de la culpa o negligencia. Pero el Tribunal Supremo fue mas drastico:
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“tampoco hay realmente un dafio desproporcionado ... pese a lo que dice la sentencia [de la
Audiencia], sino imputacién directa del dafio al anestesista que produjo una lesién en la
raices nerviosas que no aparecieron espontaneamente, sino tras la puncién anestésica en
lugar inadecuado” (F.j. 29).

La STS, 12, 139/2011, de 14 de marzo, MP: Juan Antonio Xiol Rios, resuelve un
supuesto de negligencia bilateral o concurrencia de culpas. El 13.8.2000, alrededor de las
12 del mediodia, una embarcaciéon a motor conducida por Maximo atropell6 a Fermin
cuando practicaba submarinismo a unos 100-150 metros de la costa. En el momento del
accidente, Fermin tenia problemas de audicién y no iba acompafiado de barca ni boya de
sefializacion. La embarcacién circulaba a unos 10 nudos de velocidad y habia olas de mas
de un metro de altura. Como consecuencia del atropello, Fermin sufri6 lesiones
irreversibles que determinaron su incapacidad permanente.

En el procedimiento penal iniciado por estos hechos, el JI nim. 3 de Tortosa condend al
patrén de la embarcacion. La AP revoco la SJI y lo absolvid, porque las dudas existentes
sobre el lugar exacto en que habia ocurrido el accidente impedian imputarle un
comportamiento negligente.

Fermin demandé a Maximo, a Otilia (propietaria del barco) y a Zurich Espafia S.A.
Compaiiia de Seguros y Reaseguros, y solicita una indemnizacién de dafios y perjuicios (no
consta la cuantia).

El JPI ndm. 49 de Barcelona (23.3.2005) estima en parte la demanda, considera que la
conducta negligente del actor contribuyé en un 25% al accidente y que la conducta
negligente del conductor contribuy6 en un 75%. El submarinista habria debido llevar una
boya de sefalizacién, como establece el art. 1 Orden del Ministerio de Fomento de
14.10.1997, y el patréon de la embarcaciéon deberia haber disminuido la velocidad de la
embarcacién a unos tres nudos, como establece el art. 69.2 Real Decreto 1471/1989, de 1
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general para el desarrollo y ejecucién de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas: “En los tramos de costa que no estén balizados
como zona de bafio se entenderd que ésta ocupa una franja de mar contigua a la costa de
una anchura de 200 metros en las playas y 50 metros en el resto de la costa. Dentro de
estas zonas no se podra navegar a una velocidad superior a tres nudos, debiendo adoptarse
las precauciones necesarias para evitar riesgos a la seguridad humana. Estara prohibido
cualquier tipo de vertido desde las embarcaciones”. En aplicacién de la regla de
concurrencia de culpas, el JPI condena a los codemandados al pago de 216.374,36 €, limite
maximo del seguro de responsabilidad civil, y al propietario y conductor de la embarcacion
al pago de los restantes 23.197,81 €.

La AP Barcelona (Secc. 142, 29.6.2006) estima en parte los recursos de apelacion
interpuestos por todas las partes. En relacidn al de Maximo y Otilia, la AP estima en un 50%
el porcentaje de culpa de la victima y del conductor, y condena a estos codemandados
solidariamente junto a la compafiia de seguros al pago de 167.649,52€ (limite del seguro
obligatorio), asi como al pago de los 21.075,06 € que completan el total del monto de la
indemnizacién. En relacién al del actor, la AP considera indemnizable conforme a baremos
el dafio moral complementario.
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El TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el actor porque “(...)
ese especial deber de diligencia resulta, asimismo, de las disposiciones administrativas
sobre la materia, que obligaban a reducir la velocidad en las zonas préximas a la costa, y
especialmente a la playa, en previsiéon de la presencia de bafiistas o nadadores. Pero,
contrariamente a lo que se sostiene, no es circunstancia que excluya la posibilidad de
imputar el resultado al comportamiento culpable del agente el que la embarcacion
impactase con la victima mas alla de los limites acotados reglamentariamente para el bafio.
Consta acreditado que la embarcacién circulaba a una velocidad elevada (no menos de diez
nudos) y por una zona que, aun fuera de la acotada, seguia encontrandose relativamente
préxima a la costa (a una distancia de 100 a 150 metros), donde habia calas y playas
cercanas, era posible el submarinismo, y en la que, atendiendo al dia, hora y época del afio
(mediodia de un domingo del mes de agosto, época vacacional), resultaba, asimismo,
presumible, una notoria afluencia de bafiistas. Y en esas circunstancias, y en atencién al
riesgo generado, el piloto no ha probado la adopcién de las especiales medidas de
precaucidn que le eran exigibles para evitar riesgos a la vida e integridad fisicas de los
baiiistas, las cuales no cabe circunscribir a una zona determinada desde el momento que el
deber de precaucion subsiste desde la puesta en marcha de la embarcacion, momento en
que el agente desencadena el riesgo, hasta que se detenga, y debe acomodarse en cada
momento a las concretas circunstancias que se encuentre durante la conduccién.” (FD 39).

8. En el caso resuelto por la STS, 12, 931/2001, de 17 de octubre, MP: Jesus Corbal
Fernandez, un joven de 21 afios practicaba descenso por aguas bravas en el rio Gallego al
cruzar un desfiladero de especial dificultad, el “Paso del Embudo” en el término municipal
de Murillo (Zaragoza), cay6 de la balsa neumatica, se golped la cabeza con una roca y
fallecié en el acto. Poco después, el padre de la victima demand6 a la asociacidon
organizadora de la actividad deportiva, a la compafiia aseguradora y al monitor que habia
dirigido la actividad. Por el hecho se siguieron diligencias penales posteriormente
archivadas. En el pleito civil, las sentencias de las instancias desestimaron la demanda.
Igual suerte corrié el demandante en casacion. Se trata de un supuesto de culpa exclusiva
de la victima o, en su caso, de concrecién de los riesgos asumidos por la propia victima.

3. Circunstancias personales del demandado

3.1.Edad y estado de salud

A la hora de determinar los niveles de precauciéon debidos o estindares de diligencia a cumplir
por el causante de los dafios, jueces y tribunales toman en consideracién las circunstancias
personales de aquél.

En cuanto a la edad, el criterio cominmente adoptado por la mejor doctrina es que los nifios de
muy corta edad (los menores de 7 afios aproximadamente) son inimputables -por ellos
responden sus padres o guardadores ex art. 1903 CC-; es mas, si el menor carece de capacidad
natural -un nifio de tres afios de edad, por ejemplo-, no hay accién, no hay agencia social. Si el
menor tiene capacidad natural -y patrimonio con el que responder-, entonces puede
efectivamente ser condenado a indemnizar por los dafios causados. Mas, en el derecho positivo,
la cuestién solo ha sido regulada por el Cédigo Penal, arts. 19,118.1y 120.1 CPy 3 y 61 y ss. Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. En
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particular, la LO 5/2000 considera penal y civilmente responsables a los menores de edad
desde que cumplen los catorce afios (arts. 1.1 y 61.3 LO 5/2000). Ademads, la doctrina
mayoritaria admite la aplicabilidad del art. 1902 CC al menor civilmente imputable [Esther
GOMEZ CALLE (2006), “Los sujetos de la responsabilidad civil. La responsabilidad por hecho
ajeno”, en L. Fernando REGLERO CAMPOS (Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, 32 ed.,
Thomson-Aranzadi, Navarra, pp. 461-538, 480]. El derecho comparado de paises préximos a
nuestra cultura ofrece soluciones similares, pero discrepantes en el detalle de la regulacion
propuesta.

La jurisprudencia de la Sala 12 del TS tiende a juzgar la conducta de los menores con edades
comprendidas entre 7 y 15 afios en términos de negligencia, pero el estandar de diligencia
exigible es mas leve que el de los adultos. Hay que tener en cuenta también que, si bien los
tribunales tienden a excusar travesuras y avatares de los juegos propios de la infancia, no hacen
lo mismo con la conducta claramente despreciativa de peligros que todo nifio de su edad
deberia prever, y tampoco la conducta antijuridica: los terceros no tienen por qué anticipar y
prevenir el dafio conexo a un acto voluntario, arriesgado y a veces incluso ilicito cometido en
visperas de la pubertad (Josep FERRER I RiBA y Covadonga RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, “Nifios y
adolescentes”, InDret 1/2000, pp. 7 y ss.)

STS, 12,205/2002, de 8 de marzo, MP: Jestis Corbal Fernandez.

Patricia G.N., de 16 afios, perdi6 la visién casi total del ojo derecho al sufrir un balonazo en la
cara, lanzado por Mariano M.Q. de 17 afos, que jugaba al futbol con unos amigos, mientras
estaba sentada en un banco del jardin municipal del Paseo de la Playa de Alcala de los Gazules
(Cadiz).

Georgina N.M., en nombre de su hija Patricia G.N.,, demandé a Mariano M.Q. a sus padres
(Eusebio M.S. y Dulce Nombre Q.Z.) y al Ayuntamiento de Alcala de los Gazules y solicité una
indemnizacién de 90.151,81 euros.

El JPI n® 3 de Chiclana de la Frontera (29.12.1995) desestimé la demanda. La AP de Cadiz
(Seccién 52, 10.7.1996) estimd parcialmente el recurso de casaciéon y condené a Mariano M.Q. y
a sus padres a satisfacer a la actora una indemnizacién de 60.101,21 euros.

El TS desestim6 el recurso de casacion y confirmé la SAP. No es necesario acudir a criterios de
responsabilidad por riesgo para fundamentar la responsabilidad del menor. Basta analizar la
imputacién subjetiva del dafio: la edad (17 afios, 7 meses y 22 dias) y los factores psicologicos
del menor indican que podia haber previsto que jugando con un balén de cuero ligeramente
deshinchado en un lugar inidéneo se podian causar dafios a terceros ajenos al juego. La
responsabilidad de los padres tiene su fundamento en la presuncidon de culpa contenida en el
art. 1903 CC.
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3.2. Responsabilidad civil de incapaces y menores en derecho espafiol

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Articulo 118.1.1:

1. La exencion de la responsabilidad criminal declarada en los nimeros 1, 2, 3,5y 6
del articulo 20, no comprende la de la responsabilidad civil, que se hara efectiva
conforme a las reglas siguientes:

1. En los casos de los nimeros 1 y 3, son también responsables por los hechos
que ejecuten los declarados exentos de responsabilidad penal quienes los
tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho, siempre que haya
mediado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio de la
responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los imputables.

Los Jueces o Tribunales graduaran de forma equitativa la medida en que deba

responder con sus bienes cada uno de dichos sujetos.

Articulo 120. Responsables civiles subsidiarios

Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente:

12 Los padres o tutores, por los dafios y perjuicios causados por los delitos cometidos
por los mayores de dieciocho afios sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su
compaiiia, siempre que haya por su parte culpa o negligencia. (...)

STS, 22,619/2005, de 11 de mayo, MP: Carlos Granados Pérez.

El 8.7.2002 en Medina de Pomar (Burgos), sobre las 17:30 horas, Rodrigo, nacido el 31.7.1983
(19 afios), con una dotacidn intelectual inferior al promedio (entre la normalidad y el retraso
mental leve) y educado en un contexto familiar desestructurado (abandono de la madre a los
cuatro afios de edad, padre alcohélico), tras comprar en una tienda un cuchillo de unos 11 cms.
de hoja, entr6 en la Optica Medina Centro, sita en la misma calle que el primer establecimiento.
Esper6 a que la dependienta, Soledad, atendiese a otro cliente y, cuando se encontraban solos
en la éptica, le solicité que le graduase la vista, Rodrigo y Soledad entraron al gabinete
habilitado al efecto y, después de realizada tal operacién, Soledad se levantd para rellenar el
correspondiente impreso, mientras el joven permanecia sentado. Rodrigo, entonces, clavd el
cuchillo que portaba consigo en la zona abdominal de Soledad, causandole graves lesiones que
tardaron 235 dias en sanar y secuelas consistentes en cicatriz queloidea de 17 cms. de longitud
y 1 cm. de anchura en la linea media abdominal, cicatriz de 2 cms. en hipocondrio izquierdo y
sindrome de estrés postraumatico. El dia en que ocurrieron los hechos Rodrigo habia obtenido
una autorizacion de salida de la Residencia en la que se encontraba ingresado (Residencia Los
Robles de Villasante de Montija). No consta que el titular de dicha residencia, Hogadema, S.A.
(que tenia contratado el seguro de responsabilidad civil con Mapfre Industrial, S.A.), hubiera
adoptado medida alguna para evitar los hechos.

La SAP Burgos, Secc. 12, 7.5.2004, conden6 al acusado Rodrigo como autor de un delito de
homicidio en grado de tentativa a la pena de seis afios de prision, inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y prohibicion de
aproximacion a la victima a una distancia inferior de 200 metros y de comunicarse en cualquier
forma con ella durante cinco afios. También condend a Rodrigo a indemnizar a Soledad con
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30.680 € por lesiones y con 20.000 euros por secuelas. De dichas cantidades habia de responder
directamente Mapfre Industrial, S.A., en solidaridad con Hogadema, S.A.

La STS, 22, 11.5.2005, estimé parcialmente el recurso de casacion interpuesto por Hogadema,
S.A. de manera que redujo la responsabilidad civil de esta entidad de solidaria a subsidiaria, ya
que el TS considero aplicable el art. 120.1 CP “al Organismo que tenia bajo su guarda y tutela a
quien cometié un hecho delictivo por concurrir un cierto nivel de negligencia que guarda con el
delito cometido una relaciéon de causa/efecto”. Y afiadié que “en la sentencia de esta Sala
1527/2001, de 21 de julio, se declara que un requisito esencial de la responsabilidad civil
subsidiaria es la existencia de una relacion de causalidad -a la que se refiere claramente la
expresion legal «siempre que haya mediado»- entre la culpa o negligencia de quienes tengan al
exento de responsabilidad criminal -total o parcialmente- bajo su potestad o guarda y la
comision por aquél de un hecho punible (...); exclusion [de la responsabilidad del centro
psiquiatrico] que no puede afirmarse en el presente caso (...) ya que no se produjo una cesién
temporal de la guarda de hecho a favor de la familia o de tercera persona a quien le incumbiera
la responsabilidad civil subsidiaria derivada de la actuacién de Rodrigo, sino que se mantuvo la
guarda de hecho por parte de Hogadema, S.A. durante las salidas autorizadas por su Direccion”
(FD 29).

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores

Articulo 1. Declaracion general

1. Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce
afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas
en el Cddigo Penal o las leyes penales especiales (...)

Articulo 3. Régimen de los menores de catorce afios.

Cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de
catorce afios, no se le exigira responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se
le aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previstas en el
Cédigo Civil y demas disposiciones vigentes (...)

Articulo 5. Bases de la responsabilidad de los menores.

1. Los menores seran responsables con arreglo a esta Ley cuando hayan cometido los
hechos a los que se refiere el articulo 1 y no concurra en ellos ninguna de las causas de
exencion o extincién de la responsabilidad criminal previstas en el vigente Cédigo Penal

()
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Titulo VIII
De la responsabilidad civil

Articulo 61. Reglas generales

(...)
3. Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho afios,
responderan solidariamente con él de los dafios y perjuicios causados sus padres,
tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no
hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su
responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los casos.

4. En su caso, se aplicara también lo dispuesto en el articulo 145 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, y sus
disposiciones complementarias.

3.3. Material complementario: edad, salud y responsabilidad civil en el derecho
comparado

Common Law
Restatement (Third) of Torts:

§ 10 Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm
(2010): Children

(a) A child’s conduct is negligent if it does not conform to that of a reasonable person of
the same age, intelligence, and experience, except as provided by section (b) or (c).

(b) A child less than five years of age is incapable of negligence.

(c) The special rule in Subsection (a) does not apply when the child is engaging in a
dangerous activity that is characteristically undertaken by adults.

§ 11 Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm

(2010): Disability

(a) The conduct of an actor with a physical disability is negligent only if the conduct does
not conform to that of a reasonable careful person with the same disability.
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(b) The conduct of an actor during a period of sudden incapacitation or loss of
consciousness resulting form physical illness is negligent only if the sudden
incapacitation or loss of consciousness was reasonably foreseeable for the actor.

(c) An actor’s mental or emotional disability is not considered in determining whether
conduct is negligent, unless the actor is a child.

Dos buenas discusiones de los criterios resumidos por el Restatement pueden consultarse en:
Daniels v. Evans [224 A.2d 63 (N.H. 1966)] y en Purtle v. Shelton [474 S.W.2d 123 (Ark. 1971)]

Civil Law: Francia y Alemania

Francia: Loi n°85-677 du 5 juillet 1985 tendant a 'amélioration de la situation des
victimes d’accidents de la circulation et a I'accélération des procédures d’indemnisation

Article 3

Les victimes, hormis les conducteurs de véhicules terrestres a moteur, sont indemnisées
des dommages résultant des atteintes a leur personne qu’elles ont subis, sans que puisse
leur étre opposée leur propre faute a 'exception de leur faute inexcusable si elle a été la
cause exclusive de I'accident.

Les victimes désignées a I'alinéa précédent, lorsqu’elles sont dgées de moins de seize ans
ou de plus de soixante-dix ans, ou lorsque, quel que soit leur age, elles sont titulaires, au
moment de I'accident, d’un titre leur reconnaissant un taux d’incapacité permanente ou
d’invalidité au moins égal a 80 p. 100, sont, dans tous les cas, indemnisées des
dommages résultant des atteintes a leur personne qu’elles ont subis.

Toutefois, dans les cas visés aux deux alinéas précédents, la victime n’est pas indemnisée
par 'auteur de I'accident des dommages résultant des atteintes a sa personne lorsqu’elle
a volontairement recherché le dommage qu’elle a subi.

Alemania: Codigo Civil aleman [Biirgerliches Gesetzbusch (BGB)]

§ 828 Minderjahrige

(1) Wer nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat, ist fiir einen Schaden, den er einem
anderen zufiigt, nicht verantwortlich.

(2) Wer das siebente, aber nicht das zehnte Lebensjahr vollendet hat, ist fiir den
Schaden, den er bei einem Unfall mit einem Kraftfahrzeug, einer Schienenbahn oder
einer Schwebebahn einem anderen zufiigt, nicht verantwortlich. Dies gilt nicht, wenn er
die Verletzung vorsatzlich herbeigefiihrt hat.
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(3) Wer das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist, sofern Seine Verantwortlichkeit
nicht nach Absatz 1 oder 2 ausgeschlossen ist, fiir den Schaden, den er einem anderen
zufiigt, nicht verantwortlich, wenn er bei der Begehung der schiadigenden Handlung
nicht die zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hat.

4. Riqueza del demandado

;Deben de tenerse en cuenta los medios materiales de que dispone el demandado -su riqueza-
como una circunstancia relevante para estimar la cuantia del fallo condenatorio a pagar una
cantidad de dinero al demandante? La respuesta es claramente negativa para quienes sostienen
que el derecho de la responsabilidad civil, el derecho de dafos, tiene una funcién exclusiva o
predominantemente compensatoria: el demandado habra de pagar una indemnizacion
equivalente a una estimacién razonable de todos los dafios causados con absoluta
independencia de si era mas o menos rico o mas o menos que el demandante.

Para quienes sostienen que el derecho de dafios tiene una funcién preventiva, y especificamente
que ha de prevenir dafios de forma eficiente, la respuesta es mas compleja pues los dafios se
pueden prevenir sea ya haciendo pagar un precio a quién los causa- un precio que internalice
todos los costes que genere su actividad- sea imponiendo una sancién con el mismo objeto.
Entonces si nos deslizamos desde una concepcién de un derecho de dafios como un sistema de
precios ocultos a otra que lo acerca al derecho sancionador resultara mucho mas facil defender
una concepcion en virtud de la cual el importe de la sancién haya de ajustarse a la riqueza y
renta del demandado.

Para una discusion sobre las diferencias entre precios y sanciones véase el Capitulo 1 de Robert
D. CoOTER & Ariel PORAT, Getting Incentives Rights: Improving torts, Contract and Restitution,
2014; para una concepcién del derecho de dafios ajena al concepto de sancién véase Fernando
PANTALEON PRIETO, “Comentario al articulo 1902 CC”, en Candido Paz-ARes, Luis DiEz-Picazo,
Rodrigo BERcovITZ, Pablo SALVADOR, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993 -y para las concepciones dominantes
que tienden a construir la responsabilidad civil a partir de la idea de que los supuestos de
responsabilidad incluyen la antijuridicidad de la conducta del demandado, salvo en los casos de
responsabilidad objetiva, véase la detallada y fecunda discusién que se encuentra en L.
Fernando REGLERO CAMPOS (Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, 52 ed., Aranzadi Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2014. En la practica jurisprudencial espafiola el lector habituado de
sentencias de las audiencias y del Tribunal Supremo sabe bien que los tribunales tienden a
cargar la mano si los magistrados que los componen tienen la conviccién razonable de que el
causante de dafios y demandado actué dolosamente y disponia de ingentes medios materiales
para decidir cursos de conducta alternativos. Es mas, en ocasiones unos y otros no solo atienden
a la riqueza actual del demandado sino a su riqueza potencial. Esto es, son mucho mas estrictos
con quienes actian con dnimo de lucro que con quienes lo hacen gratuitamente.

La pregunta sobre la influencia que pudiera tener el capital del demandado fisico y financiero
sobre su responsabilidad civil puede desplazarse a su capital humano, a sus conocimientos
especiales o, incluso, a su nivel educativo y cultural, a su posicién social, étnica o similar. Al
respecto, nadie duda hoy que los profesionales han de actuar de acuerdo con la lex artis de su
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profesion u oficio. Sin embargo, nunca hay que olvidar que facilmente el derecho (y no solo el
derecho de la responsabilidad civil) puede deslizarse desde el derecho de los actos y omisiones
al derecho de actor, al derecho de autor (Tat- und Tdterstrafrecht: el civilista defiere gustoso a la
mejor opinidn del penalista).

Denver & Rio Grande R.R. v. Peterson [69 P. 578 (Colo. 1902)] es un caso de referencia que
recoge, formula, muy precisamente la tesis compensatoria tradicional:

“CaMPBELL, C.]. The care required of a warehouseman is the same, whether he is rich or
poor. For, if the fact that he is rich requires of him greater care than if he possessed only
moderate means or is poor, then, if he were extremely poor, the care required might be
such as practically to amount to nothing; and no one would claim that such an uncertain
and sliding rule should be the measure of his liability...”

Como muestra el deslizamiento desde la riqueza actual a la potencial que pone bien de
manifiesto la tesis que exige tomar en consideraciéon el animo de lucro como circunstancia
agravante de responsabilidad, una cuestion derivada es el hecho que la riqueza tiene muchas
caras: los jovenes son biolégicamente mas ricos que los adultos y que los viejos; los muy
inteligentes, mas que los normales, des del punto de vista intelectual; los bien parecidos, mucho
mas atractivos que los no agraciados; los muy cultos, mas que los menos; y los experimentados
y peritos, mas que los inexpertos. Y es que al final, el dinero es unidad de cuenta. Es decir, la
riqueza en sentido amplio evaliia muchas cualidades del demandado y esto nos permite pasar a
las circunstancias especiales siguientes.

5. Conocimientos especiales y habilidades particulares del
demandado

Como hemos apuntado en el epigrafe anterior, el punto de partida en la responsabilidad
profesional es que el demandado responde por el incumplimiento del cuerpo de reglas propias
de su profesidn, arte u oficio: la lex artis. ;Pero responden mas intensamente los mejores, en
cada profesidn, oficio o practica o lo hacen de acuerdo con las reglas generales del arte, con la
media de su profesion? ;Esta penalizado ser uno de los mejores? La respuesta suele ser que
quien dispone de conocimientos especiales ha de actuar desde luego de acuerdo con las reglas
propias del cuerpo de conocimientos correspondientes, es decir, mas prudentemente que el
lego. En cambio, dentro de la profesién u oficio, la respuesta es que la pericia extraordinaria del
demandado es una de las circunstancias de que delimitan sus deberes de cuidado, pero no la
unica de ellas. En todo caso, quien carece de las habilidades propias de un especialista, no ya
porque sea lego, sino porque, siendo profesional, dispone solo de los conocimientos generales
de su oficio, ha de abstenerse de ejercer una especialidad para cuyo ejercicio no esta preparado
suficientemente.
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§ 12 Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm
(2010):

“If an actor has skills or knowledge that exceed those possessed by most others, these
skills or knowledge are circumstances to be taken into account in determining whether
the actor has behaved as a reasonably careful person.”

- When the actor is one of a limited number of parties that engage in an activity that
poses distinctive and significant dangers [electric-power company].

- When the actor that possesses an above-average knowledge has a pre-existing
relationship with the other party. [STS, 12, 836/2004, de 22 de julio]

- Substandard judgment is usually ignored. Learners and beginners.

- Intoxication. The foreseeability test: voluntary intoxication is ignored. Iced tea
spiked with liquour.

En tal sentido, puede verse la STS, 12, 679/2010, de 10 de diciembre, MP: José Antonio
Seijas Quintana, ya tratada supra (véase epigrafe 3.1): “Faltaron en el caso los conocimientos
médicos necesarios para hacer posible el diagnoéstico que hubiera prevenido o evitado la
obstruccién completa de la arteria caroétida a partir de una previa sintomatologia neurolégica
que no fue detectada por el médico de guardia, como “sin duda” lo habria hecho el perito, lo que
a la postre no viene sino a indicar que cualquier otro médico con una base minima de
conocimientos para estos supuestos o supliendo sus carencias mediante un consejo médico
complementario, habria detectado de inmediato la razén de su ingreso y le hubiera
proporcionado con la urgencia y diligencia necesaria todos los medios curativos de que
disponia” (FD. 29).

6. Circunstancias personales de la victima

;Debe el demandado atender a las circunstancias personales de la victima que la sitian en una
posiciéon de extrema vulnerabilidad y que, a menudo, no son aparentes? La respuesta es
afirmativa en todos aquellos casos o circunstancias en los cuales el demandado habia de contar
con la posible presencia de victimas potenciales especialmente fragiles, por ejemplo, en las
calles y plazas de la ciudad, en general, en los escenarios habituales de la vida cotidiana. La
razon es sencilla de entender: si para medir la intensidad del deber de precaucién no se tuviera
en cuenta al 5% o al 10% o al 15% de poblacién mas fragil, los incentivos para comportarse
adecuadamente serian subdptimos.

En cambio, en espacios o, en general, en ocasiones en las cuales el demandado puede contar con
que aquellas personas con las cuales va a interactuar son homogéneamente sanas y fuertes, sus
deberes de precauciéon no incluirdn la consideracién hacia aquellas que precisen de una
proteccion especial salvo que su indefension resulte aparente a ojos de un observador
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razonable. El ejemplo clasico es la practica de un deporte de equipo y de contacto en un espacio
cerrado, un estadio o un campo de deporte.

Los casos de la ley suelen seguir esta linea de razonamientos. Es la denominada egg-shell skull
doctrine: (HENDERSON, PEARSON, KYSAR & SICILIANO, The Torts Process, chapter 4, 8th ed., 2012).

“One rule of the tort law (...) is that the defendant takes his victim as he finds him. In Smith v.
Brain Leech & Co. Ltd (1962) 2 Q.B. 405, plaintiff’'s deceased was burned on his lip by splashing
molten metal because defendant negligently failed to provide an adequate guard. Because of
prior exposures of another kind in the past, deceased had (according to the court) developed a
tendency toward cancer. In any event, the burned lip did develop a cancer from which he died.
The court acknowledged that death by cancer was unforeseeable...” (EPSTEIN, Cases and
Materials on Torts, 9th ed., 2008, p. 542).

Esther Gémez Calle (2015), "Victimas vulnerables y Derecho de dafios", ADC, pp. 1197-1309.

7. Situaciones de peligro que requieren accion inmediata: Sudden
Emergency doctrine

Una emergencia es, dice el DRAE, una “situacién de peligro que requiere una accién inmediata”
(32 acepcidn) y la pregunta es si, ante una emergencia, los deberes de precaucién son menos
intensos que ante una situacién de riesgo normalmente esperable. La respuesta cldsica es que la
emergencia se tiene en cuenta como una de las circunstancias que modulan los deberes de
cuidado, pero que, probablemente, no hay necesidad de construir una doctrina especifica en la
cual quepa encasillar multitud de acontecimientos inesperados, pero muy heterogéneos entre
si.

;Qué consecuencias tendria para esta doctrina la aceptacion de la tesis en virtud de la cual hay
que distinguir entre lapsos de conducta excusables -errar es humano- o lapsos inexcusables?
Indicacion: en el entorno de sistemas complejos cualquier ingeniero sabe que los dispositivos
de seguridad han de ser redundantes, es decir, que han de incluir la previsién del fallo humano.
Esta consideracion que ha sido siempre obvia en aeronaves lo es crecientemente en
infraestructuras y estructuras ferroviarias y estd empezando a serlo en automéviles. Una
discusion tradicional sobre la relevancia o irrelevancia de una circunstancia repentinamente
imprevista la encontrara el lector en el caso siguiente. Pero antes y para complicar la vida del
lector, conviene recordarle que todo accidente es inoportuno.

Lyons v. Midnight Sun Transportation Services, Inc. [928 P.2d 1202 (Alaska 1996)]
(http://law.justia.com/cases/alaska/supreme-court/1996/s-7093-1.html)

§ 9 Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm (2010):

“If an actor is confronted with an unexpected emergency requiring rapid response, this
is a circumstance to be taken into account in determining whether the actor’s resulting
conduct is that of the reasonable careful person”.
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- This section addresses the situation in which an actor faces two or more choices of
conduct, each of which entails its own combination of advantages and disadvantages.
In an emergency, the fact of the emergency itself may mean that the response is
instinctive rather than deliberative; at the least, it indicates that the opportunities for
deliberation have been limited by severe time pressures.

- The emergency can be created by the conduct of another person, or without human
action (failure of the brakes).

- Emergency. The kind of event that prevents reasonable people from exercising the
kind of good judgment that such people ordinarily exercise.

- Prior negligence of the defendant. A number of courts adopt the rule that the
emergency doctrine does not apply when the emergency is due to the defendant’s prior
negligence, but not all.

8. Negligencia grave.

Alo largo y lo ancho del derecho (no solo civil) espafiol se distingue entre (simple) negligencia y
negligencia grave, o actuacién del causante (o responsable de la causacién) del dafio con
conocimiento del riesgo de dafio generado por la conducta imprudente y absoluta
desconsideraciéon de sus consecuencias. La culpa grave se caracteriza precisamente por tal
indiferencia ante un resultado muy probablemente dafiino o muy grave, sobre todo cuando la
evitacién de su produccién seria muy poco costosa, nada o poco gravosa para el dafiador.
Tipicamente, el demandado conoce el riesgo, intencionadamente lo desconsidera, y conoce los
hechos que convierten a tal riesgo en obvio. A lo largo de este e-libro, veremos muchos
supuestos de responsabilidad por negligencia grave en Leyes que eximen de responsabilidad a
quien actia o deja de hacerlo por (simple) negligencia. También veremos que los tribunales
utilizan el concepto de “negligencia grave” con criterios muy cefiidos a las circunstancia de cada
caso y con el objeto de llegar a soluciones de justicia material.

La negligencia grave actda asi como un concepto valvula entre el dolo, la causacién de dafios, y
la negligencia (simple), causacién imprudente pero no intencional. La base de la categoria de la
negligencia grave ha sido discutida: Geoffrey Christopher RApp, The Wreckage of Recklessness,
68 Washington University Law Review, 111, 120 (2008). En derecho, la discusiéon sobre los
grados de la culpa es milenaria: Bartolo de Sassoferrato (1313-1357) distinguia ente culpa
latissima, latior, lata, leve y levissima. Comentario a la Lex Quod Nerva (D. 16, 3, 32) (Ulrico
AGNATI, Il commento di Bartolo da Sassoferrato alla Lex Quod Nerva (D. 16, 3,32). Introduzione,
testi e annotazioni, Torino, Giappichelli Editore, 2004). Para una busqueda del grado de
relevancia legal del concepto de “culpa grave”, los lectores pueden escribir en Google “culpa
grave BOE”. Culpa lata dolo aequiparatur...

En parecido orden de ideas, pero en derecho penal, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica el Cédigo Penal incluye unos nuevos articulos 142 y 152 que distinguen entre
imprudencia grave e imprudencia menos grave. Un andlisis quietista de la reforma puede verse
en Dictamen 2/2016 del Fiscal de Sala coordinador de seguridad vial. La Ley Organica 1/2015
de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal. Los nuevos conceptos de imprudencia
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grave y menos grave de los arts. 142 y 152 CP y su incidencia en la actuacién especializada del
MF para una efectiva proteccién penal de la seguridad vial. Fiscalia General del Estado.

Capitulo 4
Negligencia (II): Estimacion del riesgo
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1. El calculo del riesgo como presupuesto de la negligencia.

En la cultura juridica contemporanea la tesis de que, a la hora de valorar la negligencia, hay que
tener en cuenta los costes y los beneficios sociales de la actividad peligrosa que realiza el
demandado, se asocia con el analisis econdmico del derecho y es criticada por muchos. Sin
embargo, aunque la antigiiedad y la tradicién no son el tnico titulo legitimador de una doctrina,
la idea de que en un mundo finito, con recursos limitados, la precaucién que hay que aplicar,
dadas las circunstancias, a la realizacién de una actividad (licita, socialmente mas beneficiosa
que perjudicial, pero también peligrosa) no es infinita es muy vieja:

1.1. Eckertv. Long Island R.R. [43 N.Y. 502 (1871)]

“(...) The case, as made by the plaintiff, was that the deceased received an injury from a
locomotive engine of the defendant, which resulted in his death, on the 26th day of November,
1867, under the following circumstances:

He was standing in the afternoon of the day named, in conversation with another person about
fifty feet from the defendant’s track in East New York, as a train of cars was coming in from
Jamaica at a rate of speed estimated by the plaintiff’s witnesses of from twelve to twenty miles
an hour. The plaintiff’'s witnesses heard no signal either, from the whistle or the bell upon the
engine. The claim of the plaintiff was that the evidence authorized the jury to find that the speed
of the train was improper and negligent in that particular place, it being a thickly populated
neighborhood and one of the stations of the road.
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The evidence on the part of the plaintiff also showed that a child three or four years old was
sitting or standing upon the track of the defendant’s road as the train of cars approached and
was liable to be run over, if not removed; and the deceased, seeing the danger of the child, ran to
it, and, seizing it, threw it clear of the track on the side opposite to that from which he came, but,
continuing across the track himself, was struck by the step or some part of the locomotive or
tender, thrown down, and received injuries from which he died the same night.

The evidence on the part of the defendant tended to prove that the cars were being run at a very
moderate speed, not over seven or eight miles an hour, that the signals required by law were
given, and that the child was not on the track over which the cars were passing, but on a side
track near the main track.

So far as there was any conflict of evidence or question of fact, the questions were submitted to
the jury. The jury found a verdict for the plaintiff and the judgment entered thereon was
affirmed, on appeal, by the Supreme Court and from the latter judgment the defendant has
appealed to this court.

GROVER, ]. The important question in this case arises upon the exception taken by the
defendant’s counsel to the denial of his motion for a nonsuit, made upon the ground that the
negligence of the plaintiff's intestate contributed to the injury that caused his death. The
evidence showed that the train was approaching in plain view of the deceased, and had he for
his own purposes attempted to cross the track, or with a view to save property placed himself
voluntarily in a position where he might have received an injury from a collision with the train,
his conduct would have been grossly negligent, and no recovery could have been had for such
injury. But the evidence further showed that there was a small child upon the track, who, if not
rescued, must have been inevitably crushed by the rapidly approaching train. This the deceased
saw, and he owed a duty of important obligation to this child to rescue it from its extreme peril,
if he could do so without incurring great danger to himself. Negligence implies some act of
commission or omission wrongful in itself. Under the circumstances in which the deceased was
placed, it was not wrongful in him to make every effort in his power to rescue the child,
compatible with a reasonable regard for his own safety. It was his duty to exercise his judgment
as to whether he could probably save the child without serious injury to himself. If, from the
appearances, he believed that he could, it was not negligence to make an attempt so to do,
although believing that possibly he might fail and receive an injury himself. He had no time for
deliberation. He must act instantly, if at all, as a moment’s delay would have been fatal to the
child. The law has so high a regard for human life that it will not impute negligence to an effort
to preserve it, unless made under such circumstances as to constitute rashness in the judgment
of prudent persons. For a person engaged in his ordinary affairs, or in the mere protection of
property, knowingly and voluntarily to place himself in a position where he is liable to receive a
serious injury, is negligence which will preclude a recovery for an injury so received; but when
the exposure is for the purpose of saving life it is not wrongful, and therefore not negligent,
unless such as to be regarded either rash or reckless. The jury was warranted in finding the
deceased free from negligence under the rule as above stated. The motion for a nonsuit was
therefore properly denied. That the jury was warranted in finding the defendant guilty of
negligence in running the train in the manner it was running requires no discussion. None of the
exceptions taken to the charge as given, or to the refusals to charge as requested, affect the right
of recovery. Upon the principle above stated, the judgment appealed from must be affirmed,
with costs.

CHURCH, C.J., and PECKHAM and RAPALLO, J]., concur.

86



ALLEN, J., wrote a dissenting opinion, in which FOLGER, ]., concurred.

Judgment affirmed”.

Hay muchos modos de analizar normativamente un caso como el descrito: se puede arrancar
considerando que los riesgos creados por cada parte no eran reciprocos, sino que el asociado
con las ferrovias es extraordinario. A ello se puede responder que no resulta viable vallar todas
las vias de un ferrocarril o que ello solo resulta exigible en entornos en los cuales el error
humano sea previsible y asi, sucesivamente. En la jurisprudencia espafiola, la idea, expuesta en
el viejo caso norteamericano, de que la precaucién exigible al demandado ha de ser
conmensurable con el riesgo que él mismo ha generado aparece en muchas sentencias del
Tribunal Supremo espafiol, aunque casi nunca de forma central:

1.2.STS, 12,1186/2004, de 10 de diciembre, MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

El 18.8.1990, José Manuel intenté socorrer a otra persona que se estaba ahogando en la playa de
Cullera (Valencia) en una zona alejada de la de uso habitual de los baiiistas, sin que existiera en
las cercanias miembros del servicio de socorristas municipales y cuando el mar estaba picado. A
pesar de que una zddiac de socorristas acudid a rescatarles, ambos fallecieron.

La viuda de José Manuel, en nombre propio y en el de su hijo, demandé al Ayuntamiento de
Cullera y solicité una indemnizacién de 120.202,42 €.

El JPI n2 1 de Sueca estimé la demanda (2.7.1996) y condené al Ayuntamiento al pago de
102.172 €, de los cuales 72.121,45 € para la actora 'y 30.050,60 € para su hijo. La AP de Valencia
(Secc. 82, 4.5.1998) estim6 el recurso de apelacion, revocé la SJPI y absolvi6 al Ayuntamiento.

El TS desestim6 el recurso de casaciéon al considerar que la actuacién de la victima fue
negligente, pues no tuvo en consideracion el mal estado del mar, y que, en cambio, la conducta
del equipo de salvamento fue adecuada: “el hecho en cuestién no puede ser reprochado
culpabilisticamente al eventual responsable —el Ayuntamiento de Cullera- ya que aparte de la
actuacion personal del fallecido creadora del riesgo por su comportamiento, que aunque
impregnado de un sentimiento solidario de amistad y altruismo, no tuvo en cuenta el mal cariz
que presentaba el mar, que en ese momento suponia un peligro serio”(FD 19).

Obviando la posible responsabilidad de la persona a quien se intent6 salvar -que la actora
pretiere aferrandose a la tesis de la hipotética responsabilidad de una entidad solvente, el
Ayuntamiento-, la cuestion radica en determinar si este o, mas concretamente, los servicios
municipales de vigilancia de playas y salvamento incumplieron, por omisién, el deber de
interrumpir el curso causal anteriormente mencionado.

Puede pensarse que, dada la autopuesta en peligro -o, dicho de otro modo, la asuncién del
riesgo- por parte de los baifiistas, la Administraciéon no incumplié su deber de proteccién y
salvamento, pues no tiene la obligacién de prever todo tipo de accidentes ni de proveer
servicios de salvamento de forma que se reduzca el nimero de accidentes hasta cero,
incluyendo los gravemente negligentes.
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En este sentido, segtn el TS, la actuacion de los servicios de salvamento fue “légica y correcta”,
pues “no se puede exigir que haya una abundancia tal de socorristas que puedan actuar de
inmediato”(FD 19).

2. El concepto econdmico de negligencia: United States v. Carroll
Towing Co. [159 F.2d 169 (2d Cir. 1947)]

U.S. v. Carroll, resuelto en 1947, es el caso de derecho de dafios mas famoso del siglo XX quizas
porque acufié el concepto econémico de negligencia en el cénit cultural de un sistema
econémico. Todavia hoy, es casi inconcebible un curso de responsabilidad civil impartido en
cualquiera de las cincuenta facultades de derecho mas prestigiosas segin los rankings al uso
que no mencione U.S. v. Carroll, aunque solo sea para tratar de superarlo. Como ha de ser:

“The incident out of which this admiralty case arose was the sinking of a barge, along with its
cargo, allegedly because of the defendant’s negligence. A crucial issue in the case involved
whether the person in charge of the barge, the bargee, was negligent in being ashore, away from
the barge, during the period when it got into difficulties and sank. If the bargee’s absence was
negligence, and if it contributed substantially to the loss of the barge, then the bargee’s
employer, the owner of the barge, would not receive full recovery from the other parties whose
negligence put the barge into difficulties in the first place.”

L. HAND, J.

It appears (...) that there is no general rule to determine when the absence of a bargee or other
attendant will make the owner of the barge liable for injuries to other vessels if she breaks away
from her moorings. However, in any cases where he would be so liable for injuries to others
obviously he must reduce his damages proportionately, if the injury is to his own barge. It
becomes apparent why there can be no such general rule, when we consider the grounds for
such a liability. Since there are occasions when every vessel will break from her moorings, and
since, if she does, she becomes a menace to those about her; the owner’s duty, as in other
similar situations, to provide against resulting injuries is a function of three variables:

1. The probability that she will break away;
2. The gravity of the resulting injury, if she does;
3. The burden of adequate precautions.

Possibly it serves to bring this notion into relief to state it in algebraic terms: if the probability
be called P; the injury, L; and the burden, B; liability depends upon whether B is less than L
multiplied by P: i.e., whether B less than PL. Applied to the situation at bar, the likelihood that a
barge will break from its fasts and the damage it will do, vary with the place and time; for
example, if a storm threatens, the danger is greater; so it is, if it is in a crowded harbor where
moored barges are constantly being shifted about. On the other hand, the barge must not be the
bargee’s prison, even though he lives aboard; he must go ashore at times. We need not say
whether, even in such crowded waters as New York Harbor a bargee must be aboard at night at
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all; it may be that the custom is otherwise... and that, if so, the situation is one where custom
should control. We leave that question open; but we hold that it is not in all cases a sufficient
answer to a bargee’s absence without excuse, during working hours, that he has properly made
fast his barge to a pier, when he leaves it. In the case at bar the bargee left at five o’clock in the
afternoon of January 3rd, and the flotilla broke away at about two o’clock in the afternoon of the
following day, twenty-one hours afterwards. The bargee had been away all the time, and we
hold that his fabricated story was affirmative evidence that he had no excuse for his absence. At
the locus in quo -especially during the short January days and in the full tide of war activity-
barges were being constantly ‘drilled’ in and out. Certainly it was not beyond reasonable
expectation that, with the inevitable haste and bustle, the work might not be done with
adequate care. In such circumstances we hold -and it is all that we do hold- that it was a fair
requirement that the Conners Company should have a bargee aboard (unless he had some
excuse for his absence), during the working hours of daylight.

La aportacién mas novedosa e importante del Juez Hand es la comparacién y equilibrio entre los
costes de adoptar medidas de precauciéon y los dafios esperados. Asi cuando los dafios
esperados son mayores que el coste de la precaucién que podria adoptar el potencial causante
del dafio, éste tendrda el deber de adoptar dichas medidas de precaucién. En cambio, cuando los
dafios esperados sean menores que los costes de precaucién, no parece razonable que se
imponga al potencial causante del dafio el deber de adoptar estas medidas de cuidado.

En la literatura secundaria, es clasico el trabajo de Richard PosNERr, A Theory of Negligence 1 ].
Legal Stud. 29, 1972. Una buena presentacion grafica del modelo de Hand, un poco modificado,
pues tiene en cuenta precauciones marginales, es la siguiente:

x + pix)Dix)

5 !

\ p()D()

x* X

Grafico de John PRATER BROWN (1983)/Steven SHAVELL (1987).

En el grafico, los dafios son una funcién del deber de cuidado [D(x)]. A su vez, los dafios
esperados [p(x)D(x)] son funcién decreciente de la inversiéon en medidas de cuidado. Asi,
cuanto mayor sea la inversiéon en medidas de cuidado, menor serd el dafio esperado.
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La inversion 6ptima -y a la vez exigible- en precaucion serd aquella que minimice la suma de los
costes de las medidas de precaucion y el dafio esperado. Asi, si el causante del dafio adopt6 el
nivel de cuidado exigible, éste serd considerado no negligente. En cambio, si el causante del
dafio adopt6 un nivel de cuidado inferior al exigible, éste se considerara negligente.

En el derecho comun norteamericano, el concepto econémico de negligencia ha sido recibido
por el § 3 Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm (2010):
Negligence

A person acts negligently if the person does not exercise reasonable care under all the
circumstances.

Primary factors to consider in ascertaining whether the person’s conduct lacks
reasonable care are:

1. The foreseeable likelihood that the person’s conduct will result in harm.
2. The foreseeable severity of any harm that may ensue.
3. And the burden of precautions to eliminate or reduce the risk of harm.

Una discusién clasica del concepto econémico de negligencia, entendido como la traduccién a
terminologia econdmica del criterio legal tradicional sobre culpa, puede leerse con
aprovechamiento en McCarthy v. Pheasant Run, Inc. (826 F.2d 1554 (7th Circ. 1987), ponencia
del juez Richard Posner. En el caso, la huésped de un hotel demandaba a la compaiia
explotadora del establecimiento porque una puerta corredera de su habitacién que comunicaba
con un pasaje publico no habia sido cerrada con llave y un intruso habia irrumpido en la
habitacién y habia atacado a la actora.

3. Criticas al concepto econémico de negligencia

Desde que, a inicios de la década de los 70 del siglo pasado, Richard Posner ofreciera la primera
generalizacion del concepto econémico de negligencia a partir de U.S. v. Carroll Towing esta
version ha sido objeto de una literatura ingente.

Aqui, corresponde unicamente resumir algunas de las principales criticas de las cuales ha sido
objeto:

1. Un viejo aforismo: Judex non calculat, es decir, los tribunales no son consultorias, sino que
aplican el derecho, de acuerdo con las convenciones interpretativas dominantes en la
comunidad juridica a los hechos del caso, tal y como consideran que han resultado
probados a lo largo del proceso.

La observacién acaso prueba demasiado: ciertamente, jueces y tribunales son expertos solo
en derecho pero ello no les veda construir su decisioén sobre el estado de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos para resolver el caso tal y como resultan, obviamente, tanto si son
notorios como si siguen naturalmente a la prueba pericial practicada. Otro orden de la
objecion es la muy similar a la anterior formulada por quienes creen que salvo que la ley se

90



lo ordene el juez no debe resolver bajo criterios econdmicos sino solamente bajo criterios
estrictamente normativos.

El caso de referencia es Grimshaw v. Ford Motor Co. ((1981) 119 Cal. App. 3d 757 [174
Cal. Rptr. 348])

In May 1972, Lily Gray was traveling with Richard Grimshaw, who was thirteen years old at
the time in a 1972 Ford Pinto. Mrs Gray stopped for gasoline, got back onto the freeway
and drove at 60/65 miles per hour. Approaching Route 30 off-ramp, she changed to the
middle lane of the freeway and shortly after the car hatchback stalled, erupting into flames.
A Ford Galaxie traveling in the same direction of the Pinto collided read-ended with it. The
impact ignited a fire in the Pinto, which killed Lily Gray and left Richard Grimshaw with
devastating injuries such as permanent disfiguring burns to his body.

At trial, one of the main issues to determine by the court was whether the Pinto fuel system
was properly designed. In 1968, Ford began designing the subcompact car that eventually
became the Pinto. The design of the Ford Pinto's required the gas tank to be placed behind
the rear axle, instead of over the rear axle as seen in other cars at the time. This placement
of the gas tank resulted in a "crush space” of 9 or 10 inches - far less than any other
American automobile or Ford subcompact sold overseas. Evidence showed that Ford’s
decision not to make design changes was based on a risk-benefit analysis that indicated
that the costs of performing a fuel tank adjustment would be 2.5 times larger tan the
resulting benefits. No other factor was considered.

Ford tested several prototypes and two production models of the Pinto to determine,
among other things, the integrity of the fuel system in rear-end impacts. Crash tests proved
that the Pinto could not meet a proposed federal regulation requiring all vehicles
manufactured in 1972 to be able to withstand a 20 MPH fixed barrier impact without
significant fuel spillage, nor the proposed regulation requiring vehicles manufactured in
1973 to withstand a 30 MPH impact. Design changes at a relatively small cost could have
enhanced the fuel system.

The trial court rendered a judgment against Ford and the jury awarded the Gray family
$560,000 and Matthew Grimshaw $2.5 million in compensatory damages. The jury
awarded $125 million in punitive damages that were subsequently reduced to $3.5 million.

On appeal, Ford claimed that the trial court erroneously admitted irrelevant, highly
prejudicial documentary evidence. Ford also further stated that it was entitled to a verdict
notwithstanding the judgment on the issue of punitive damages on two grounds: 1) that
punitive damages were statutorily and constitutionally impermissible in design defect
cases; and 2) that there was no evidentiary support for a finding of malice or corporate
responsibility for malice. Ford argued that the punitive damages should be reversed
because of erroneous instructions and excessiveness of the award.

On appeal Grimshaw produced evidence showing that the defendant was aware of the
dangers associated with the faulty design of the Pinto's fuel system, and that those defects
could have been addressed at very little cost. At trial, Ford argued in favor of the Pinto’s
design based on a risk-benefit analysis between the cost of human life and limb versus
corporate profits.
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The court of appeals affirmed the trial court’s ruling in favor of the plaintiff understanding
there was substantial evidence that Ford’s management was aware of the design flaws and
that Ford’s conduct endangered many lives. The court further stated that the amount of
punitive damages was not excessive, as Ford argued, and compared Ford's 7.7 billion dollar
net worth and 983 million dollar income after taxes in 1976, the court found that the
punitive award was approximately 0.005% of Ford's net worth and 0.03% of its income. In
light of the ratio of punitive damages to compensatory damages of approximately 1.4:1, the
punitive damages awarded were not excessive.

La segunda objecidn, casi filosofica, es la de la inconmensurabilidad: no se trataria solo
que dos dafios muy similares sean muy dificiles de comparar o de que, sencillamente,
resulten incomparables. Es que, ex ante, y en relacién con los tres elementos de la férmula
de Hand, su cuantificacion o, al menos, una aproximacién razonable son muy dificiles de
realizar.

El caso de referencia es Helling v. Carey [519 P. 22d 981 (Wash. 1974)]:

Entre los afios 1959 y 1968, la demandante acudia periddicamente a la consulta del
oftalmélogo demandado para visitarse y tratarse de una irritacion en los ojos causada por
lentes de contacto. A finales de 1968, cuando la demandante tenia 32 afios de edad, el
demandado sospeché que aquella podria sufrir de glaucoma -una enfermedad de los ojos
causada por un exceso de presidon sobre el nervio 6ptico- cuando la paciente le dijo que
habia perdido visién periférica. El oftalmologo le aplic6 entonces un test de presién que
confirmé el diagndstico. La paciente acabd por perder la vista, pero un tratamiento
temprano habria evitado el dafio. En el pleito que siguié por mala praxis médica, el
demandado alegd que el estiandar profesional no exigia practicar pruebas de presiéon a
pacientes menores de cuarenta afios de edad, pues se trataba de una enfermedad muy
poco comin que solo se presentaba en 1/25.000 casos. Suponiendo que el coste de cada
test aplicado a cada nifio o persona joven que se visite es de 5 USD, ;habia que haber
practicado el test o no? Fijense que tenemos B = 5, P= 1/25.000, pero que nos falta L, la
evaluacion de la pérdida de la visién. Si B = PxL, entonces 5 = 125.000/25.000. Mas
;cuanto vale un ojo de la cara?

Consta acreditado, ademas, que el 96% de los pacientes diagnosticados con glaucoma por
aplicacion del test de presiéon no tenian la enfermedad (EPSTEIN/SHARKEY, Cases and
Materials on Torts, 10th ed., Aspen Publishers, 2012, p. 215).

HUNTER, ASSOCIATE JUSTICE. This case arises from a malpractice action instituted by the
plaintiff (petitioner), Barbara Helling.

The plaintiff suffers from primary open angle glaucoma. Primary open angle glaucoma is
essentially a condition of the eye in which there is an interference in the ease with which
the nourishing fluids can flow out of the eye. Such a condition results in pressure gradually
rising above the normal level to such an extent that damage is produced to the optic nerve
and its fibers with resultant loss in vision.... The disease usually has few symptoms and, in
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the absence of a pressure test, is often undetected until the damage has become extensive
and irreversible.

The defendants (respondents), Dr. Thomas F. Carey and Dr. Robert C. Laughlin, are
partners who practice the medical specialty of ophthalmology. Ophthalmology involves
the diagnosis and treatment of defects and diseases of the eye.

The plaintiff first consulted the defendants for myopia, nearsightedness, in 1959. At that
time she was fitted with contact lenses. [She consulted the defendants several times over
the next nine years.] Until the October 1968 consultation, the defendants considered the
plaintiff's visual problems to be related solely to complications associated with contact
lenses. On that occasion, the defendant, Dr. Carey, tested the plaintiff’'s eye pressure and
field of vision for the first time. This test indicated that the plaintiff had glaucoma. The
plaintiff (...)was then 32 years of age.

Thereafter, in August of 1969, after consulting other physicians, the plaintiff filed a
complaint against the defendants alleging, among other things, that she sustained severe
and permanent damage to her eyes as a proximate result of the defendants’ negligence.
During trial, the testimony of the medical experts for both the plaintiff and the defendants
established that the standards of the profession for that specialty in the same or similar
circumstances do not require routine pressure tests for glaucoma upon patients under 40
years of age. The reason the pressure test for glaucoma is not given as a regular practice to
patients under the age of 40 is that the disease rarely occurs in this age group. Testimony
indicated, however, that the standards of the profession do require pressure tests if the
patient’s complaints and symptoms reveal to the physician that glaucoma should be
suspected.

The trial court entered judgment for the defendants following a defense verdict. The
plaintiff thereupon appealed to the Court of Appeals, which affirmed the judgment of the
trial court Helling v. Carey, 8 Wn. App. 1005 (1973). The plaintiff then petitioned this
court for review, which we granted.

In her petition for review, the plaintiff's primary contention is that under the facts of this
case the trial judge erred in giving certain instructions to the jury and refusing her *517
proposed instructions defining the standard of care which the law imposes upon an
ophthalmologist (...)

We find this to be a unique case. (...) The issue is whether the defendants’ compliance with
the standard of the profession of ophthalmology, which does not require the giving of a
routine pressure test to persons under 40 years of age, should insulate them from liability
under the facts in this case where the plaintiff has lost a substantial amount of her vision
due to the failure of the defendants to timely give the pressure test to the plaintiff.

The incidence of glaucoma in one out of 25,000 persons under the age of 40 may appear
quite minimal. However, that one person, the plaintiff in this instance, is entitled to the
same protection as afforded to persons over 40, essential for timely detection of the
evidence of glaucoma where it can be arrested to avoid the grave and devastating result of
this disease. The test is a simple pressure test, relatively inexpensive. There is no
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judgment factor involved, and there is no doubt that by giving the test the evidence of
glaucoma can be detected. The giving of the test is harmless if the physical condition of the
eye permits. The testimony indicates that although the condition of the plaintiff's eyes
might have at times prevented the defendants from administering the pressure test, there
is an absence of evidence in the record that the test could not have been timely given (...).

Under the facts of this case reasonable prudence required the timely giving of the pressure
test to this plaintiff. The precaution of giving this test to detect the incidence of glaucoma
to patients under 40 years of age is so imperative that irrespective of its disregard by the
standards of the ophthalmology profession, it is the duty of the courts to say what is
required to protect patients under 40 from the damaging results of glaucoma.

We therefore hold, as a matter of law, that the reasonable standard that should have been
followed under the undisputed facts of this case was the timely giving of this simple,
harmless pressure test to this plaintiff and that, in failing to do so, the defendants were
negligent, which proximately resulted in the blindness sustained by the plaintiff for which
the defendants are liable (...).

The judgment of the trial court and the decision of the Court of Appeals is reversed, and
the case is remanded for a new trial on the issue of damages only.

En la jurisprudencia espafiola, la problematica de la inconmensurabilidad, abordada por
Helling, aparece en numerosas sentencias. Destacamos tres de ellas:

STS, 32, de 26 de junio de 2008 (R] 6525), MP: Margarita Robles Fernandez.

En abril de 1999, el Sr. Octavio acudié a un Centro de Atencién Primaria de Argamasilla de
Calatrava (Ciudad Real) donde el Dr. Millan, médico de cabecera del actor, le diagnostic
tuberculosis, que no fue confirmada por médico especialista, e inici6 tratamiento
farmacoldégico con Rifinah (F: Sanofi Aventis, S.A; PA: Isoniazida, Rifampicina; AT:
tratamiento de la tuberculosis). En agosto de 1999, se retir6 la medicacion al Sr. Octavio
porque su consumo le habia causado una neuritis 6ptica bilateral, lo que devino en una
incapacidad permanente absoluta. Consta acreditado que la neuritis éptica es una reaccién
poco frecuente (1/10.000 tratamientos) de la isoniazida y que puede paliarse con
vitamina B 6, que no se le administr¢ al paciente.

El Sr. Octavio interpuso, primero, reclamacién administrativa contra la Administraciéon
General del Estado, el Instituto Nacional de la Salud y Mapfre Industrial, S.A. en la que
solicitaba 26 millones de ptas. (156.263 euros), que fue desestimada por silencio
administrativo y, después, recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional,
que también fue desestimado (3.3.2004). El actor interpuso finalmente recurso de
casacion.

E1 TS estimé dicho recurso de casacién, en el que se alegaba infraccion del art. 141.1 Ley
30/1992, y condené a la Administracién General del Estado al pago de 30.000 euros
porque “debe entenderse que siendo médicamente conocidos los efectos secundarios de la
administracion de isoniacida y que estos hubieran podido, si no prevenirse, si minimizarse
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con la administraciéon conjunta de la vitamina B 6, la no pautacién de dicha vitamina al
recurrente, a quien como a cualquier paciente, segiin el informe pericial, se le podian
producir dichos efectos secundarios, sin olvidar ademdas que al mismo no se le habia
realizado prueba que hubiese permitido una mejor confirmacién del diagndstico de
presuncion, supone una infraccién de la “lex artis” que le ha generado una pérdida de
oportunidad, en cuanto los resultados hubieran podido ser otros, si se le hubiese
administrado conjuntamente la vitamina B 6” (FD 52).

Las sociedades médicas profesionales ofrecen a sus socios guias y estdndares que dan
razon de la lex artis. Asi, por ejemplo, la Sociedad Espafiola de Medicina de Familia y
Comunitaria (semFYC) (https://www.semfyc.es/medicos/) ofrece la Guia Terapéutica en
Atencion Primaria y otras guias clinicas. En relacién con el caso resuelto por la sentencia

citada, véase http://www.meiga.info/guias/eatb.asp. (debo esta indicacién a la Doctora

Elena Diez Huidobro a quien el equipo de investigacion que elabora y pone al dia este e-

libro queda muy agradecido).

STS, 123, 64/2011, de 9 de febrero, MP: Juan Antonio Xiol Rios.

El 3.3.2001, Isaac esquiaba en la estaciéon de La Molina (propiedad de Ferrocarrils de la
Generalitat de Catalunya), junto con su familia, cuando cay6 y se desliz6 hasta impactar
contra un cafién de nieve artificial. A raiz del accidente, sufrié fracturas en las vértebras
D7, D8, D11 y D12, pertenecientes a dos zonas diferentes de la columna, y una paraplejia
L1, con afectacidn de esfinteres rectales y urinarios.

Isaac y su mujer Africa demandaron, en su nombre y en el de sus tres hijas menores de
edad-Maite, Melisa y Noemi-, a Ferrocarrils de la Generalitat de Catalunya y a su
aseguradora Winterthur y solicitaron una indemnizacién por los dafios y perjuicios
sufridos (no consta cuantia).

El JPI n® 7 de Barcelona (15.12.2004) estimé en parte la demanda y condend a las
demandadas (a Winterthur solamente hasta los 300.005,99€ cubiertos por la péliza de
seguro) al pago de 646.803,97€ a Isaac y de 90.000€ por el dafio moral causado a la mujer
y a las hijas del actor.

La AP de Barcelona (Seccidon 12, 20.9.2006) estimé en parte el recurso de apelaciéon
interpuesto por los actores y aument6 la indemnizacién a pagar por las demandadas a
790.220,60€ y a110.000 € respectivamente.

El TS desestim6 el recurso de casacion interpuesto por los demandados:

“(...) debe juzgarse como razonable la decisién de calificar como no diligente la conducta
de la empresa titular de la estacién pues (...) el duefio de una estacién de esqui se
encuentra obligado a poner los medios adecuados para evitar el dafio teniendo en cuenta
la naturaleza de la actividad que gestiona, y con mayor motivo, cuando contribuyd a
incrementar el riesgo propio de la actividad deportiva colocando en un lugar prdéximo a la
pista un elemento artificial, rigido y duro, como un cafién artificial, que generé un riesgo
evidente de lesiones en caso de colision, incluso si esta se producia por consecuencia de
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un deslizamiento subsiguiente a una caida. Y siendo todo ello previsible, las caidas, las
colisiones y el dafio, no podia limitarse a sefialar el elemento sino que le incumbia adoptar
medidas de seguridad encaminadas a evitar o a disminuir el riesgo de lesiones, lo que no
hizo”. (FD 49)

Video de un accidente similar en Vallter 2000 en el afio 2008
http://www.noticias24.com/actualidad /noticia/11638/el-terrible-accidente-en-

la-nieve-que-costo-la-vida-a-un-joven-colombiano-en-espana/

STS, 12,149/2010, de 25 de marzo, MP: Francisco Marin Castan.

Una mujer de 65 afios de edad y con problemas o6seos y articulares, que habian
determinado en 1987 el reconocimiento de una situacion de invalidez absoluta, no
advirtié que en la entrada del restaurante explotado por la demandada habia un escalén,
por lo que tropezé y cay6. Como resultado de la caida, sufrié facturas del subcapital de
fémur derecho, de la vértebra C1 sin desplazamiento y de la vértebra C2, que agravaron su
artrosis previa.

La victima demandé a la sociedad limitada propietaria del restaurante y a su compaiiia de
seguros. El JPI desestimd la demanda. La AP estimd en parte el recurso de apelacién de la
actora y condeno a los demandados al pago de 45.076 euros. E1 TS desestim6 el recurso de
casacion de los demandados y confirmé la SAP:

“[E]l tribunal de apelacién no infringi6 el art. 1902 CC (...) porque en definitiva esta Sala si
comparte el juicio esencial de dicho tribunal sobre la negligencia inherente a la
disposicion o configuracién del acceso del hostal al restaurante, con un escalén intermedio
a escasisima distancia del umbral y precisamente en la zona de claroscuro provocado,
simultdneamente, por los diferentes colores del pavimento y la luz solar a la entrada y al
fondo, quedando en penumbra precisamente el punto en que se encontraba el escalén (...)
[L]a causa de la caida no fue solo esa omision negligente dado que también contribuy6 de
forma importante el estado fisico de la demandante que afectaba a su capacidad de
deambulacién. En suma, el problema no es tanto de culpa de la victima, pues ninguna
culpa hay en padecer enfermedades o limitaciones 6sea y articulares, cuanto de
imputacién al demandado de la causa de lo sucedido y de sus consecuencias (FD. 49).

Otro problema relacionado con el anterior es el niimero, en cada constelacién de
casos, de falsos positivos, una circunstancia que encareceria mucho la practica del test de
que se trate: si el test de presion diera equivocadamente positivo en muchos casos, de
forma tal que solo un 10% de los positivos fuera auténtico, es decir, indicara que el
paciente desarrollaria glaucoma, habria que practicar controles adicionales que podrian
encarecer mucho su coste. Volveremos sobre la cuestion al tratar sobre la costumbre y la
conveniencia o no de trazar estandares profesionales para rechazar la negligencia cuando
estos se hayan respetado.
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En el ABC de la economia, pero no en el del derecho, esta la distincion entre magnitudes
absolutas -agregadas o totales- y marginales. Piénsese en un caso en el cual los primeros
60 euros o ddlares USA invertidos por unidad de actividad eviten dafios por un importe de
120 euros o délares, pero que en cambio, los segundos 40, solo ahorren dafios evaluados en
30, etcétera. Entonces, aunque (60 + 40) = 100 < (120 + 30)= 150, es mejor, menos malo,
quedarse en 60 de inversion en precaucion, pues los segundos 40 superan en 10 los 30 de
dafios potenciales que se ahorra con dicha inversidn. Si los lectores no gustan contar en
unidades econémicas, euros o délares, es decir, en dinero, pueden hacerlo en cualquier otra
unidad que prefieran como por ejemplo, quality adjusted years of life, QUALY’s. Volvemos de
alguna manera a la inconmensurabilidad. El dinero es una muy mala medida pero es
universal. Los QUALYs son muy dificiles de estimar y desde luego no se aplican a las cosas.

La férmula no captura el autorriesgo (Robert D. COOTER & Ariel PORAT, Getting Incentives
Rights: Improving torts, Contract and Restitution, 2014, y PORAT-COOTER, 29 J. Legal, Stud 19,
2000), la autopuesta en riesgo, es decir, no tiene en cuenta los dafios probables causados
por el comportamiento del demandado a si mismo o a sus propios bienes, aunque se
incluyen en la contabilidad nacional.

En la literatura histdrica los juristas, como, por ejemplo, los penalistas clasicos, siempre
habian tenido en cuenta la pena de dafio para descontarla de la sancién penal que habia
que imponer a los padres que en un descuido provocaban un accidente que causaba la
muerte por heridas graves a su hijo: el sufrimiento derivado del dafio debia ser
descontado de la pena que normalmente se habria puesto a un extrafio en las mismas
circunstancias. De lo contrario, habria sobre-prevencion -over-deterrence- y, en definitiva,
menos hijos.

(Tiene entonces sentido la objecién de PORAT-COOTER 2000 y 2014 conforme a la cual hay
que sumar a los costes de los dafios causados a terceros aquellos que derivan del causado
a uno mismo o a sus propios bienes? ;Lo tiene sobrecargar la intensidad del deber de
precaucion del demandado por el importe de los dafos probables causados
negligentemente a sus propios bienes ademas de a los bienes de un tercero cuando como
duefio de ellos podria haberlos destruido?

La férmula de Hand asume que las mas de las gentes son neutrales al riesgo. No obstante,
muchas personas, por no decir la mayoria, preferirian un 10% de probabilidad de perder
100 a un 50% de perder 20. Solo los aventureros y los empresarios son amantes al riesgo -
risk-takers. El ejemplo se ve mas claro en los casos de muerte y de dafios personales graves.
La mayor parte de la gente estaria dispuesta a incrementar sus inversiones en precaucién
para preservar su vida en mucho mas que diez veces si su riesgo de morir pasara del 1 por
mil al 1 por ciento. Pero de nuevo, esto no quita que haya deportistas amantes del riesgo y
la aventura que disfrutan mucho mas cuanto mayor es el riesgo, lo cual dicho sea de paso,
es una razén mas para tomar en consideracién el consentimiento de la victima o la
asuncioén del riesgo como excepcidn oponible a una pretension de dafios.

Otra objecidn de la regla de Hand deriva de la consideracién de que si fuera correcta y se
aplicara siempre y bien, entonces nadie causaria accidentes de forma negligente. Una
respuesta posible pero acaso poco plausible es que la formula es tedricamente correcta,
pero casi nunca se aplica bien. Otra mas razonable es que hay lapsos de conducta
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inexcusables, pero también hay otros que le ocurren incluso al mas experto de los agentes
sociales de la actividad de que se trate. De nuevo COOTER-PORAT 2014 defienden que los
jueces deberian distinguir entre lapsos indisociables de la conducta humana -errare
humanum est- de aquellos caracterizables como torpezas razonablemente evitables. ;Estan
realmente bien equipados los tribunales para distinguir entre unos y otros?, a quien alega
que errar es humano, ;se le puede oponer que perserverare autem diabolicum?

8. Otra objecion es la de la discontinuidad de la funcién de responsabilidad por negligencia:
si se observa el grafico anterior, se comprobara que el demandado potencial que es
suficientemente prudente aunque lo sea por haber invertido unicamente una unidad
monetaria mas no paga nada por concepto de dafios porque sera absuelto de la demanda y
asume Unicamente los costes de su propia precaucién. En cambio, si omite esta ultima
unidad monetaria de su precaucién pasa de golpe a responder por todos los dafios
causados. Esta discontinuidad de la funcién de negligencia secundum Hand genera sobre-
prevencion.

9. También, no es que el juez no calcule, como hemos comentado al formular la primera
objecidn, es que ninguno de nosotros calculamos siempre, en todo momento, ocasion y
circunstancia de la vida, y no lo hacemos, entre otras razones, porque no podemos
fisicamente calcular los riesgos y beneficios de cada una de las docenas de actividades que
llevamos a cabo cada dia. Hand, implicitamente, y con él casi todos los economistas
neoclasicos, y suponen que gozamos de los atributos de la divinidad.

10. La décima objecion a la regla merece un epigrafe aparte, el siguiente. Es el caso de la
adecuacion de la conducta del demandado no al dptimo de la relacidn coste beneficio, sino
a otros criterios de integracién del deber de diligencia y particularmente a la costumbre.

4. Criterios de integracion del deber de diligencia y, en particular,
la costumbre (Custom)

4.1. Los distintos criterios de integracion del deber de diligencia

Para valorar el comportamiento del demandado, hay que tener en cuenta, en primerisimo lugar,
las disposiciones de la ley o, mas frecuentemente, de los reglamentos que la desarrollan en
tema de estdndares de precaucién. Y también, si la ley no lo ha excluido, hay que tener en
cuenta la costumbre o si se prefiere las buenas practicas de la cuestion o de la practica de la que
se trate pero es importante destacar que entre las leyes por un lado y la costumbre por otro hay
que destacar que las alternativas son muy diversas y muy distintas en cuanto a su grado de
exigencia. Véase si no, la lista siguiente de estindares usualmente utilizados por las agencias
reguladoras estadounidenses:

a. Las leyes y disposiciones reglamentarias especificas (Specific Safety Regulations).

b. Mejor tecnologia disponible (Best Available Technology, BAT).
Reduccidn de riesgos a un nivel tan bajo como sea razonablemente alcanzable (As Low As
Reasonably Achievable, ALARA).

d. Analisis coste-beneficio (Cost-benefit analysis)
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Maximo cuidado posible (The utmost care standard)
Principio de precaucidén (Precautionary principle)

@ oo

Costumbre (Custom).

En primer lugar, la ley puede establecer una regla de cuidado determinada o remitirse a las
disposiciones reglamentarias especificas, en cuyo caso habrd que estar a su contenido y
preguntarse -siempre que la cuestion no la haya resuelto la misma ley- si esta regulacién es de
minimos o de maximos.

En Espafia, un caso reciente de interpretacion del deber de diligencia con las (sucesivas) leyes
aplicables al supuesto (accidente de trafico por irrupcién de reses procedentes de un coto de
caza en la carretera) es la STS, 12, 50/2016, de 11 de febrero (ponencia de Fernando
Pantaledn): la responsabilidad del propietario o arrendatario de un coto de caza no es objetiva
sino por culpa, pues el riesgo tenido en cuenta por la ley es riesgo de la circulacién, no de la
caza, pero en el caso, el demandado no cumplié los deberes de conducta que le imponia la
legislacion aplicable (DA Novena de la Ley de Seguridad Vial, segin la redaccién que le daba la
DA 32 delaLey 10/2009).

En sectores intensamente regulados, como el formado por la intersecciéon del derecho de la
energia y del medio ambiente, véase Richard L. REVESZ y Jack LIENKE, Struggling for Air. Power
Plants and the “War on Coal”, New York, Oxford University Press, 2016. La cuestién central
analizada en el libro es que, ademas de la bondad de la regla legal, hay que tener en cuenta si se
aplica a todas las plantas existentes o solo a las que se construyan en el futuro: lo mejor es
enemigo de lo bueno y, con frecuencia, unos estandares menos exigentes pero universalmente
aplicables son mejores que un estandar ideal (politicamente hablando) pero solo aplicable a las
nuevas instalaciones.

En segundo lugar, la ley o el reglamento disponibles pueden remitirse a la mejor tecnologia
disponible (Best Available Technology, BAT) o puede establecer un estandar de reduccién de
riesgos que ordene reducirlos tan bajo como sea alcanzable (As Low As Reasonably Achievable
(ALARA)). Un criterio mas preciso pero acaso mas econdémico es el que deriva de la aplicacion
del andlisis coste-beneficio (Cost-benefit) y el mas estricto o exigente es el que requiere adoptar
el Utmost Care Standard, el mayor cuidado posible, algo que en la practica implica la exigencia
de recurrir a la tecnologia mas segura de las existentes o cesar en la actividad de la que se trate.

Se puede por supuesto exigir mas, pero entonces la responsabilidad deja de ser en negligencia y
pasa a ser objetiva o absoluta como es por ejemplo el caso en el que se precluye la posibilidad
de oponer una excepcion por riesgos de desarrollo.

4.2. En particular, la costumbre

La costumbre, los usos de la profesion, arte u oficio, sus buenas practicas, son indices de calidad,
de conducta adecuada, por diligente, del demandado, pero son solo eso: indicios, pues ni
siquiera constituyen una presuncién en sentido estricto. Por cierto, ;conoce la lectora la
distincion entre presunciones, indicios y sospechas?
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El caso de referencia sobre usos, costumbre y tecnologia es The T.J. Hopper. Resuelto hace mas
de ochenta afios, su lectura es todavia un punto de partida magnifico para el andlisis de la
cuestion de si el respeto a la costumbre permite inducir diligencia en quién observé aquella.
The T.J. Hooper [60 F.2d 737 (2d Cir.), cert. denied, 287 U.S. 662 (1932)]

Petition by the Eastern Transportation Company, as owner of the tugs Montrose and T. J.
Hooper, for exoneration from, or limitation of; liability; separate libels by the New England Coal
& Coke Company and by H. N. Hartwell & Son, Inc., against the Northern Barge Corporation, as
owner of the barge Northern No. 30 and the barge Northern No. 17; and libel by the Northern
Barge Corporation against the tugs Montrose and Hooper. The suits were joined and heard
together. From the decree rendered [53 F.(2d) 107], the petitioner Eastern Transportation
Company and the Northern Barge Corporation, appeal.

[The operator of a tugboat was sued for the value of two barges and their cargoes, which were
lost at sea during a coastal storm in March 1928. The basis of the claim was that the tug was
negligently unseaworthy in that it was not equipped with a radio receiver, and thus could not
receive reports of an impending storm. There was evidence that the master, had he heard the
weather reports, would have turned back]

L. HAND,

It is not fair to say that there was a general custom among coastwise carriers so to equip their
tugs. One line alone did it; as for the rest, they relied upon their crews, so far as they can be said
to have relied at all. An adequate receiving set suitable for a coastwise tug can now be got at
small cost and is reasonably reliable if kept up; obviously it is a source of great protection to
their tows. Twice every day they can receive these predictions, based upon the widest possible
information, available to every vessel within two or three hundred miles and more. Such a set is
the ears of the tug to catch the spoken word, just as the master’s binoculars are her eyes to see a
storm signal ashore. Whatever may be said as to other vessels, tugs towing heavy coal laden
barges, strung out for half a mile, have little power to manoeuvre, and do not, as this case
proves, expose themselves to weather which would not turn back stauncher craft. They can
have at hand protection against dangers of which they can learn in no other way.

Is it then a final answer that the business had not yet generally adopted receiving sets? There
are, no doubt, cases where courts seem to make the general practice of the calling the standard
of proper diligence; we have indeed given some currency to the notion ourselves. Indeed in
most cases reasonable prudence is in fact common prudence; but strictly it is never its measure;
a whole calling may have unduly lagged in the adoption of new and available devices. It never
may set its own tests, however persuasive be its usages. Courts must in the end say what is
required; there are precautions so imperative that even their universal disregard will not
excuse their omission. But here there was no custom at all as to receiving sets; some had them,
some did not; the most that can be urged is that they had not yet become general. Certainly in
such a case we need not pause; when some have thought a device necessary, at least we may say
that they were right, and the others too slack. The statute (section 484, title 46, U. S. Code [46
USCA § 484]) does not bear on this situation at all. It prescribes not a receiving, but a
transmitting set, and for a very different purpose; to call for help, not to get news. We hold the
tugs therefore because had they been properly equipped, they would have got the Arlington
reports. The injury was a direct consequence of this unseaworthiness.
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DECREE AFFIRMED.

El gran especialista académico en derecho de dafios, el profesor Richard Epstein, de NYU,
discrepa del andlisis del juez Hand en The Hooper. Epstein distingue, primero, en los casos en
los que danadores y victimas potenciales han contratado sobre su interaccién, la costumbre
deberia ser considerada como prueba de diligencia en ausencia de pacto en contrario. Esta
primera observaciéon es muy atendible, aunque la segunda razén de desacuerdo con Hand es
mas opinable, pues cuando hay dafios potenciales a terceros ajenos a las partes contratantes,
Epstein entiende que la costumbre no deberia ser tenida en cuenta porque tampoco deberia
serlo la negligencia, ya que la responsabilidad deberia ser objetiva. Tal es la opinién, singular,
pero también proviniente del profesor americano probablemente mas sabio de derecho de
dafios.

El Restatement (Third) of Torts resume la posicién dominante el common Law del derecho
norteamericano:

§ 13 Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm
(2010): Custom

a) An actor’'s compliance with the custom of the community, or of others in like
circumstances is evidence that the actor’s conduct is not negligent but does not
preclude a finding of negligence.

b) An actor’s departure from the custom of the community, or of others in like
circumstances, in a way that increases risk is evidence of the actor’s negligence but
does not require a finding of negligence.

Otras cuestiones relacionadas con la costumbre derivan de su caracter dindmico y preguntan
por las consecuencias de su cambio a lo largo del tiempo: qué ocurre si las practicas sobre
seguridad cambian a lo largo del tiempo pero un edificio, instalacién o automévil habian sido
fabricados con anterioridad al cambio de legislacién y no se han adaptado las nuevas exigencias.
El criterio tradicional es que la costumbre, como la ley, no es retroactiva y que los viejos objetos
pueden quedarse como estaban a no ser que se haya establecido lo contrario - grandfathering.

Un caso de referencia es Trimarco v. Klein (N.Y. 1982) en el cual reclamaba la victima que se
habia resbalado en la bafiera y resultado severamente herida por los vidrios astillables de las
mamparas de la ducha instalados en una época en la cual todavia no era legalmente obligado ni
una practica comun instalar vidrio y plastico inastillables. Lo mismo ocurre en los edificios
antiguos de Barcelona que no han sido restaurados y que no cuentan con sprinklers.

Mas cuestiones relacionadas con la costumbre son las que inquieren sobre la generalizacion
geografica de su practica. El cédigo civil de 1889 se referia histdricamente a la costumbre del
lugar pero en 1974 la nueva regulacion de fuentes del cédigo suprimi6 la exigencia de localidad
y aqui, como la mayor parte de las culturas avanzadas los estandares usuales se entienden como
generalmente exigibles con independencia del lugar en el que se desarrolle la actividad de la
que se trate. Esto es claro en el caso de la practica médica véase (Brune v. Bellinkoff, Mass
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1968 y Kenneth S. ABRAHAM, Custom, Non-customary Practice, and Negligence, 109 Colum, 1. Rev.
1784, 2009).

Cabe todavia preguntar, ;con independencia de la latitud y longitud geograficas del lugar en el
que se desarrolla la actividad, puede el juzgador tener en cuenta circunstancias que se den solo
en alguno de los lugares puestos como comparacién?

4.3. El caso Alvia

El 24 de julio de 2013, un tren Alvia de la serie 730 de Renfe, que realizaba el trayecto Madrid-
Ferrol descarrild en el punto kilométrico 84,412 de la linea de alta velocidad Orense-Santiago
de Compostela, situado en una curva muy pronunciada, la curva A Grandeira, proxima a la
estacion de Santiago de Compostela. Al entrar en la curva el tren circulaba a 195 km/g cuando la
velocidad méaxima de paso era de 80 km/h. Durante los seis kilometros previos a la curva, el
magquinista, el Sr. Francisco José Garzoén, quien habia hecho esta misma ruta unas sesenta veces,
mantuvo una conversacion telefénica con el interventor de a bordo del tren. Como resultado del
accidente, 79 personas fallecieron y mas de 130 resultaron heridas de diversa consideracion.

Iniciadas actuaciones penales, una de las cuestiones planteadas se relacionaba con la posible
responsabilidad -penal y civil- del maquinista del tren, pues el convoy entré en la curva a una
velocidad a todas luces superior a la permitida. Pero la discusion sobre la arquitectura, sobre la
infraestructura de seguridad del sistema ferroviario, emergié como otra de las cuestiones
cruciales para analizar el caso. En el tramo accidentado, el sistema de seguridad instalado era el
ASFA (Anuncio de Sefiales y Frenado Automatico - video RENFE, 1983), menos avanzado que el

ERTMS (European Rail Traffic Management System).

El proyecto inicial de construccién de la linea de alta velocidad Orense-Santiago de Compostela
preveia la instalacién del sistema ERTMS a lo largo de toda la linea. Sin embargo, razones
técnicas, de ingeniera, motivaron que el Presidente de ADIF, por delegacién del Consejo de
Administracién, decidiera modificar el proyecto en el sentido de eliminar el sistema ERTMS en
los ultimos cuatro kilometros de la linea. El Director General de Seguridad de ADIF certificé la
adecuacidn técnica del proyecto modificado. En concreto, a partir del kilometro 80,149 el tGnico
sistema de proteccién operativo era el sistema ASFA.

Como en las lineas de alta velocidad los trenes pueden circular a velocidades de hasta 300
km/h, el maquinista no puede ver correctamente las sefiales laterales de la via y reaccionar a
tiempo. Por este motivo, se hace necesario un sistema como el ERTMS, regulado
fundamentalmente por las reglas técnicas “Prescripciones Técnicas y Operativas” (PTO) de
ADIF, que introduce toda la sefializacién en cabina mediante eurobalizas que informan al
conductor permanentemente de las sefiales y velocidades maximas. En el caso de que el tren
supere la velocidad maxima o rebase sefiales que indican parada, el sistema activa el frenado
autdmatico del tren, evitando asf la posibilidad de accidentes por fallos humanos.

Los trenes que circulan con el sistema ASFA no pueden circular a velocidades superiores a los
200 km/h., pues el sistema activa el frenado automatico del tren si se excede ese limite. Ahora
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bien, el sistema ASFA es compatible, segiin dispone el Reglamento General de Circulaciéon de
ADIF (RGC), con la existencia de balizas en las vias que transmiten al conductor avisos sobre
limites de velocidad, con una particularidad respecto al sistema ERTMS: el sistema ASFA obliga
al maquinista a pulsar un botén de reconocimiento en el ordenador de a bordo, de manera que
si no lo hace en unos segundos o el tren supera el limite de velocidad establecidose producira el
frenado automatico del tren.

En el tramo del accidente, la tnica sefial de limitacién de velocidad a 80 km/h se encontraba a
200 metros de la curva, era una sefial propia de las lineas de alta velocidad y se correspondia
con el punto en el que, segun la hoja de ruta del conductor disponible en cabina, el tren debia
haber reducido la velocidad hasta los 80 km/h.

Consta, ademas, que desde noviembre de 2012, Renfe habia ordenado a los maquinistas de los
trenes Alvia de la serie 730, previa autorizaciéon de ADIF, que circularan a lo largo de toda la
linea de alta velocidad Orense-Santiago con el sistema ASFA, ya que durante los primeros dias
de funcionamiento de la linea, el sistema ERTMS habia dado fallos de software, generando
situaciones de urgencia que no eran tales.

Red convencional
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El trayecto esta dividido en cantones, tramos entre sefial y sefial, segln la via
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de la via lee la informacion durante todo
(senales, para que la el trayecto, y
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-
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SISTEMA ASFA
Anuncio de Sefiales y Frenado Automético

M Baliza ASFA
Hay dos (separadas 300 metros) por cada sefial.

1 Toma la 2 El tren, al pasar sobre 3 No regula la
informacién la balizas, lee la velocidad
de la via informacién durante el
(sefales) y la El maquinista debe trayecto, y exige
envia a las actuar segtn la una mayor
dos balizas. informacion recibida atencion del
(reducir velocidad...) maquinista
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-
- | 1 1
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El Pais, 26.7.2013, http://elpais.com/elpais/2013/07 /26 /media/1374872840 505323.html

Funcionamiento del sistema ASFA en el accidente de Santiago de Compostela:

http://elpais.com/elpais/2013/08/08/media/1375970174 064671.html

Auto del Juzgado de Instruccién n? 3 de Santiago de Compostela, 3.12.2018, por el que

acuerda la continuacion de las diligencias por si los hechos imputados al Sr. G.A.

[maquinista] y al Sr. C Sr. C. [Director de Seguridad en la Circulacién de Adif] fueren

constitutivos de ochenta delitos de homicidio por imprudencia grave profesional del

articulo 142, apartados primero y tercero, del Cédigo Penal y ciento cuarenta y cuatro

delitos de lesiones por imprudencia grave profesional del art. 152, apartados primero y
tercero, del Céddigo Penal. También acuerda el sobreseimiento provisional y archivo de la

causa respecto de los demas investigados.

F.D. 32 “Por lo que respecta al Sr. G.A. [maquinista], es obvio que en este caso, las

diligencias practicadas permiten concluir que la causa directa, inmediata, y que
decididamente ha desencadenado el desgraciado accidente que tuvo lugar el pasado 24 de

julio de 2013 fue el exceso de velocidad derivado de una conduccién negligente. Y es que,

como hemos visto, el tren entra en el tinel que precede a la curva a una velocidad de 195

Km/h y descarrila a una velocidad de 179 Km/h cuando la maxima permitida era de 80

Km/h.Y la responsabilidad de tal exceso de velocidad reside de forma activa y directa en la

imprudencia del maquinista fruto de una conduccién desatenta a las circunstancias de la

via y a su sefializacién, motivada a su vez por una llamada del interventor que se prolonga

mas de lo estrictamente necesario. No podemos reprochar al maquinista que hubiera

atendido dicha llamada (...) Sin embargo, lo cierto es que en este caso concreto la llamada

no tenia por objeto comunicar una incidencia que requiriese urgente solucién o de especial

gravedad para la seguridad del tren sino inicamente preguntar al maquinista si era posible

entrar en la estacion de Pontedeume por la via 2 en lugar de la via 1. Pues bien, una

respuesta a tan sencilla cuestiéon planteada por el revisor no requiere de 1 minuto y 42

segundos de conversacion, con la consiguiente merma de atencién a las circunstancias de la

via que ello produjo, como lo evidencia el hecho de que el maquinista hubiera obviado el

cartel de aviso de cambio de modo ASFA existente en el PK 80+803 y, sobre todo, que
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hubiere rebasado la sefial avanzada E’7 sin reducir la velocidad, cuando el propio
maquinista afirma en su declaracién que esa sefial avanzada era la que precisamente
tomaba como punto de referencia para iniciar progresivamente la reduccién de velocidad
antes de tomar la fatidica curva. Tal conducta imprudente es lo que determina causalmente
el resultado y la consideracion de tal imprudencia como grave deriva del hecho de que en
este caso el deber de diligencia exigible al investigado no es el propio de cualquier hombre
medio ideal, sino que se trata de un deber de diligencia superior por la propia cualificacién
profesional del mismo (maquinista-jefe de tren con una dilatada experiencia en el sector
ferroviario), por el hecho de ser el maximo responsable de la conduccién de un medio de
transporte que es capaz de alcanzar velocidades de mas de 200 km/h y, en definitiva, por el
hecho de llevar a bordo del mismo a més de 200 personas, por lo que el deber diligencia,
materializado en este caso en el deber de atencién permanente a las circunstancias de la
via y de respeto a su sefializacion, resulta especialmente riguroso y relevante por las
consecuencias que su infracciéon puede comportar para bienes juridicos esenciales como
son la salud o la propia vida de las personas, y eso es lo que cualifica en este caso la
gravedad de la citada imprudencia profesional”.

F.D. 42: “En lo que respecta al Sr. C. [Director de Seguridad en la Circulacion de Adif] (...)
partiendo de la legislacién penal vigente a la fecha de los hechos (24/07/2013), solamente
podria imputarse penalmente la comisiéon de tal delito a titulo de imprudencia grave
(art.142 CP) o bien una falta de homicidio por imprudencia leve del antiguo art. 621 del CP
anterior a la reforma operada por la LO 1/2015.

En definitiva, la imprudencia grave consiste en la omisién de elementales normas de
cuidado que cualquier persona debe observar en los actos de la vida ordinaria. Se
caracteriza, en suma, por imprevisiones que eran facilmente asequibles y vulgarmente
previsibles, asi como por la desatencion grosera relevante de la diligencia que es exigible a
cualquier persona. Y segun la STS 282/2005, de 4 de marzo, recogiendo lo ya dicho en la
STS 966/2003, de 4 de julio, “el nivel mas alto de la imprudencia esta en la llamada “culpa
con previsién”, cuando el sujeto ha previsto el resultado delictivo y pese a ello ha actuado
en la confianza de que no habra de producirse y rechazandolo para el supuesto de que
pudiera presentarse. Aqui esta la frontera con el dolo eventual, con todas las dificultades
que esto lleva consigo en los casos concretos. En el vértice opuesto se encuentra la culpa
sin previsién o culpa por descuido o por olvido, en que el sujeto no prevé ese resultado
tipico, pero tenia el deber de haberlo previsto porque en esas mismas circunstancias un
ciudadano de similares condiciones personales lo habria previsto. Es la frontera inferior de
la culpa, la que separa del caso fortuito". Desde otra perspectiva, generalmente se ha
entendido que la omisioén de la mera diligencia exigible dara lugar a la imprudencia leve,
mientras que se calificard como temeraria, o actualmente como grave, cuando la diligencia
omitida sea la minima exigible, la indispensable o elemental, todo ello en funcién de las
circunstancias del caso. De esta forma, la diferencia entre la imprudencia grave y la leve se
encuentra en la importancia del deber omitido en funcién de las circunstancias del caso,
debiendo tener en cuenta a estos efectos el valor de los bienes afectados y las posibilidades
mayores o menores de que se produzca el resultado, por un lado, y por otro la valoraciéon
social del riesgo, pues el ambito concreto de actuacién puede autorizar algunos
particulares niveles de riesgo. La jurisprudencia de esta Sala se ha pronunciado en
ocasiones en este sentido, afirmando que la gravedad de la imprudencia se determinara en
atencion, de un lado, a la importancia de los bienes juridicos que se ponen en peligro con la
conducta del autor y, de otro, a la posibilidad concreta de que se produzca el resultado (STS
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2235/2001, de 30 de noviembre). El dolo eventual, por otra parte, existira cuando el autor
conozca el peligro concreto al que da lugar su conducta y a pesar de eso la ejecute,
despreciando la posibilidad cercana del resultado...”

F.D. 72: “[E]xisten indicios suficientes para concluir que la Direccién de Seguridad en la
Circulacién de ADIF, a quién en principio compete la labor de evaluar los riesgos inherentes
a la circulacidn segun se acaba de exponer, no cumplié con dicho cometido generando y
tolerando una situacién de riesgo que finalmente cristaliz6 en el accidente que costé la vida
y la salud a multiples usuarios el pasado 24 de julio de 2013. Dicha Direccién, en quién el
Consejo de Administraciéon habia delegado dicha competencia, estaba desempefiada por
Don Andrés M2 C.L,, el cual, teniendo conocimiento de dicha situacidn de riesgo en virtud
de los informes (Hazard Log) remitidos por la UTE y por INECO (ISA) a su Direccién, no
consta que haya hecho u ordenado medida alguna destinada a evaluar y gestionar dicho
riesgo, asumiendo por ello una posicion de garante que le hace en principio responsable a
titulo de autor de los delitos de homicidio y lesiones por imprudencia grave en que
finalmente se concretd dicho riesgo tras producirse el descarrile del tren Alvia el pasado 24
de julio de 2013. En consecuencia, procede mantener la imputaciéon del Sr. C.L. como
presunto responsable de los delitos de homicidio y lesiones por imprudencia grave
tipificados en los arts. 142 y 152 del CP. En efecto, es el Sr. C. el que emite el Certificado de
Seguridad de la via, requisito previo imprescindible sin el cual no seria posible dar inicio a
su explotacion, y lo emite sin previamente conjurar el riesgo de fallo humano que no fue
objeto de una debida evaluacién previa de conformidad con lo exigido por la normativa
europea aplicable, maxime cuando, tras la modificacién del Proyecto original, el tramo
donde ocurri6 el accidente quedaba desprovisto de un elemento de protecciéon que
conjurase dicho riesgo, el cual se veia incrementado en la medida en que en dicho tramo
existia una transicion significativa de velocidad representada por la curva en que sucedi6 el
accidente. Ninguna de esas circunstancias fueron objeto de evaluacion previa por parte de
la Direccién de Seguridad en la Circulacién, y no lo fueron siquiera con posterioridad
cuando en junio de 2012 el mismo Director de Seguridad decide autorizar la desconexion
del ERTMS embarcado sin realizar tampoco una evaluacién previa del riesgo que para la
seguridad de la via podria comportar dicha decision, privando de este modo al tren de un
elemento mas que pudiera haber advertido al maquinista de su situacién a la fecha del
siniestro evitando el riesgo de deslocalizacién por conduccién desatenta que, a la postre,
fue la causa directa del siniestro”.

5. Pablo SALvADOR CODERCH/Antonio FERNANDEZ CRENDE,
“Instrumentos de control social y derecho de daios”, InDret
4/2004 (www.indret.com), pp. 10-12

“El Derecho de Dafios como instrumento de control social: un ejemplo sencillo aplicado a la
instalacién de dispositivos ABS para vehiculos

Para ilustrar como el derecho, y el derecho de dafios en particular, contribuye a pasar de peores
a mejores situaciones puede servir un ejemplo inspirado en otro que se puede encontrar en
SCHAFER/OTT (2000) y que hemos reformulado para adaptarlo al sistema de frenado ABS (Anti-
Block System) para automéviles. Este es un dispositivo electrénico antibloqueo que controla la
presion de liquido de los frenos y de esta forma evita que las ruedas se bloqueen cuando se
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ejerce una presion excesiva sobre el pedal, generalmente en situaciones de alto riesgo. En 1978,
Mercedes Benz instal6 el primer sistema ABS en un coche de serie como sistema opcional. Con
posterioridad, muchas firmas lo incorporaron a sus vehiculos como equipo de serie, aunque
todavia no era obligatorio.

El sistema de antibloqueo de ruedas al frenar (ABS) se convirtié en un dispositivo de serie
obligatorio para todos los turismos nuevos vendidos en la Unidon Europea a partir de 2003, en
virtud de la Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre la Comunicacién de la Comision
«Proteccion de los peatones: Compromiso de la industria europea del automévil» (COM(2001)
389 — (€5-0537/2001— 2001/2216(COS)), de 13 de junio de 2002 (P5_TA(2002)0323; DO C
261 E/576, de 30.10.2003). Sin embargo, la normativa se ha visto ya superada en este punto por
el Reglamento (CE) n? 661/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009,
relativo a los requisitos de homologacién de tipo referentes a la seguridad general de los

vehiculos de motor, sus remolques y sistemas, componentes y unidades técnicas independientes
a ellos destinados (DO L 200\1, de 31.7.2009), el cual establecié el ESP (Electronic Stability
Control, que incluye la funcién de ABS) como dispositivo de serie obligatorio en todos los
turismos y vehiculos comerciales ligeros nuevos que se vendan en la Unién Europea desde el 1 de

noviembre de 2011.

Es indudable que este dispositivo, hoy superado, mejoraba la capacidad de frenado de un
vehiculo bajo cualquier circunstancia por lo que evitaba accidentes individuales y también
colectivos. Pero ademas, si todos disponian del mismo, contribuia a disminuir en gran medida la
probabilidad de colisién entre vehiculos. Es este segundo efecto el que nos interesa destacar
aqui.

En un sencillo ejemplo, dos conductores (C1 y C2) barajan la posibilidad de instalar sendos

sistemas de frenado ABS. La utilidad anual que cada conductor obtiene del disfrute de su
automdvil es de 1200 €, y sus costes esperados seran de 600 € que resultan de una
probabilidad del 6% de sufrir un accidente que le comportard dafios por valor de 10.000 €
(0,06 x 10.000). La instalacién de un dispositivo de ABS tiene un coste de 100 € anuales ya que
este sistema requiere de revisiones peridédicas. Pero disponer de él reduce la probabilidad de

sufrir un accidente de un 6% a un 2%, por lo que los costes esperados bajardn a 200 € (0°02 x

10.000).

Los pay-offs de una y otra opcién para C1 y C2 figuran en la tabla siguiente:

C2
ABS NoABS
| 900 | /00
ABS | 7o) )
c1 | '\ffgx 500 N

e = ®
NG, :

| i 600 @-

.

Supongamos que C2 opta por instalar el ABS. Entonces C1 hard lo propio, pues 900 > 600 como

podemos observar en la primera columna. Por el contrario, si C2 resuelve no instalarlo, C1

tampoco lo hard, pues estaremos en la segunda columna, 600 > 500. Si partimos de la decision

de C1 llegaremos a la misma conclusion, resultando las dos situaciones de equilibrio sefialadas
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en la tabla. Se observa que existe un equilibrio eficiente (casilla superior izquierda) y otro

ineficiente (casilla inferior derecha) que se corresponden con sendos equilibrios de Nash. A cual
de ellos se llegara, dependera de circunstancias externas como sefialan SCHAFER y OTT para un
ejemplo similar: si C1 sabe que C2 ha instalado el ABS, hard lo propio, pero si sabe que no lo ha
hecho, tampoco lo hara él, pues un solo ABS no disminuye suficientemente la frecuencia y
gravedad de las colisiones entre vehiculos. A priori, bajo un sistema de ausencia de
responsabilidad (no liability rule), no hay garantias de que ninguna de las dos partes se

comportara correctamente tras asumir que la otra lo hara.

Supongamos ahora una situacién en la que existe una serie de n conductores C1, C2, C3.... Cn,

para 1<n<oco y p es la probabilidad de que un conductor haya instalado el sistema ABS en su
vehiculos. Entonces los beneficios esperados para C1 seran:

Beneficios en caso de ABS = B(ABS)= p-900 + (1-p) - 500= p 400 + 500
Beneficios en caso de No ABS = B(MoABS)= p- 600 + (1-p) - 600= &0
(donde probabilidad: p = [0,1])
C1 optara por instalar ABS siempre que:

B{ABS)>B(NoABS), entonces:
p 400 + 500 = 600,
p= 025

De donde resulta que C1 instalara el ABS en su automoévil siempre que la probabilidad sea
superior a 25%, esto es, cuando mas de una cuarta parte de los vehiculos dispongan de él, pero
no lo hara si la proporcién es inferior, pues no le saldra a cuenta. El ejemplo ilustra un caso
tipico de instalacion de dispositivos en los que se produce un efecto de externalidades de red -
network externalities- ya que a mayor nimero de usuarios de un mismo producto o servicio,
mayor serd la utilidad que cada uno de ellos obtendra de él. Pero, a pesar de que todos los
interesados coincidan en que la difusién generalizada del producto seria socialmente
beneficiosa, la existencia de dos equilibrios puede comportar que los sucesivos intentos de
comercializar el uso del producto fracasen debido a que la red no esté lo suficientemente
extendida para crear los incentivos privados necesarios para la instalacién. Pero un cambio de
jurisprudencia o, por supuesto, de legislacion podria dar un vuelco a esta situacion: por ejemplo,
si el Tribunal Supremo, ante un caso de reclamacién de dafios y perjuicios por colision entre dos
vehiculos, resuelve que la falta de instalacién de ABS es negligencia y que ésta reduce o anula la
indemnizacion a que tendria derecho el actor, entonces ningin conductor podra reclamar si no
disponia de ABS y, en cambio, debera pagar los dafios resultantes al otro vehiculo. Los pagos
para C1 se verian modificados de la manera siguiente:
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C2,C3C4,...Cn
AE" NoABS

900 0
ABS b .
o | 900 ) 1100
] - Km-y — 600
| NoABS )

a00
{donde indemnizacion esperada: I = 0,06 x 10.000= 500}

Si instala ABS, en caso de colision sera indemnizado por aquél que fue negligente porque no lo
instalé. En cambio, si no instala el sistema debera pagar una indemnizacién a quién lo habia
instalado, o bien, en caso de que el otro tampoco lo hubiera instalado cada uno asumira sus
propios dafios.

Podemos observar como independientemente de la decisién de los demas individuos, para C1
resulta mas beneficioso instalar ABS ya que los pagos de la fila superior son siempre superiores
a los de la inferior. De esta forma, el precedente jurisprudencial habria inducido los incentivos
privados necesarios para la generalizacion del producto, que de otra forma no hubiera podido
producirse”.

Un andlisis doctrinal relativamente moderno sobre la costumbre puede verse en Steven
HETCHER, “Creating Safe Social Norms in a Dangerous World”, 73 University of Southern
California Law Review 1, 19-22 (1999): hay costumbres razonables y hay costumbres
irrazonables, habitos sociales y vicios comunes. No hay ninguna buena razén atender los
segundos.
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Capitulo 5
Negligencia (III): Negligencia per sey res ipsa

loquitur

1.Negligencia per se. Infracciéon de normas legales. Presunciones..........eenn. 111
1.1 Material complementario: negligence per se en el common law

NLOTEEAIMIETICANIO . eeuseesseeesseessesssressssesssessssessssessssessssassssasssessssessssessssessssassssassssesssssssssssssssans 115
R 28 =15 01 0] (o) o DO PPV 121
3. RES IPSA LOQUILUT ettt sss st ssss st s st st ssssssssssanes 126
3. 1. Material Complementario: res ipsa loquitur en el common law

o TO g CToD 0 T=) o7 ) o Lo J RN 128

1.Negligencia per se. Infraccion de normas legales. Presunciones

En esta Sesion, tratamos fundamentalmente de tres cuestiones:

En el Common Law, la conducta de quien infringe una ley escrita -o un reglamento- se presume
negligente si el fin de proteccién de la normativa violada es justamente proteger a la victima
potencial del riesgo de sufrir los dafios finalmente causados: si asi es, el demandante no habra
de probar la negligencia del demandado sino tinicamente el dafio y la causalidad. La presuncién
admite prueba en contrario (negligencia per se). En cambio, si la ley quebrantada no persigue
proteger a la victima de los dafios sufridos, su infracciéon conllevara la aplicacién de las
consecuencias de derecho previstas por la ley violada, pero sera irrelevante a efectos de
apreciar la negligencia. Y, finalmente, si el demandado desarrollé6 su actividad dafiina
cumpliendo con todos los requisitos legales y reglamentarios, ello es un indicio de que actué
correctamente, pero, de nuevo, cabe probar que no fue asi.

M4s alla de la ley escrita o de las regulaciones aplicables a un sector de actividad, una doctrina
jurisprudencial comun al Common Law y al Civil Law establece que si un accidente tiene lugar en
circunstancias tales que su ocurrencia normalmente solo se explica porque su causante ha
infringido un deber de cuidado, entonces también se presume su negligencia, siempre con
posibilidad de prueba en contrario (res ipsa loquitur).

En tercer lugar, uno de los temas mas importantes de los derechos contemporaneos, en
entornos intensamente regulados, es el relativo a si la regulacién legal y reglamentaria de tal o
cual actividad, con la consiguiente aplicacién de las consecuencias de derecho legalmente
previstas que correspondan en caso de infraccidn, cierra el sistema e impide el ejercicio de las
pretensiones de dafios previstas por el derecho comun, por ejemplo, por el art. 1902 CC
(preemption), o bien y por el contrario, deja abierta tal posibilidad. En el Common Law
angloamericano, la cuestion es muy debatida, pero hay acuerdo en que el legislador puede
clausurar el sistema en cada caso. El problema es doble: si lo hace expresamente, hay que
interpretar la delimitacién legal del cierre categorial. Y si el cierre es implicito, las dudas
interpretativas suelen ser ain mayores.
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El derecho espafiol vigente trata de estas cuestiones algo idiosincrasicamente, sobre todo en el
caso de la negligencia per se, pues, como veremos, todavia es frecuente encontrar afirmaciones
de los tribunales conforme a las cuales la produccién del dafio permite inferir y presumir la
negligencia de su causante incluso si prueba que habia cumplido con todas las exigencias legales
y reglamentarias.

La Sala Primera del Tribunal Supremo espafiol acoge la figura de la negligencia per se,
acomunada con las doctrinas de la interpretacién teleoldgica de la ley (articulo 3 del Cédigo
Civil) o con la del fin de proteccién de la norma, que es uno de los criterios cominmente
aceptados de imputacién objetiva.

Sin embargo, en la jurisprudencia espafiola, la cuestiéon se complica sobremanera porque el
Tribunal Supremo sigue aferrandose a la nocién segun la cual el cumplimiento de la normativa
no excusa de la negligencia imputada al demandado si hubo dafio, pues la produccién del dafo
implica culpa en cuanto sefializa que el demandado no adoptd precauciones suficientes o las
necesarias para evitar la produccion del dafio: las necesarias y exigibles, pero no todas, habria
que matizar, pues las precauciones necesarias y suficientes para evitar la produccién del dafio
pueden llegar a ser infinitas. Ademdas, probablemente seria razonable que los tribunales
espafioles partieran del principio en cuya virtud, y como mero punto de partida, el
cumplimiento por parte del demandado de las exigencias legales y reglamentarias de seguridad
es indicio de que su comportamiento no fue negligente.

Siguen cuatro casos en los cuales se debaten brevemente las cuestiones apuntadas:

1. STS, 12%,241/2015, 6.5.2015, MP: Rafael Saraza Jimena

“Antecedentes del caso

1.- Como consecuencia del incendio originado en la embarcacién de recreo (...), atracada en el
puerto deportivo Botafoch de Ibiza, el 19 de diciembre de 2005, sufrieron dafios varias
embarcaciones de recreo atracadas en los alrededores.

Los propietarios de las embarcaciones dafiadas (o las aseguradoras que les indemnizaron,
subrogandose en el lugar de los asegurados) interpusieron demandas en reclamacién de la
indemnizacion de los dafios sufridos por las embarcaciones contra D. Esteban, propietario de la
embarcacidn en la que se originé el incendio, la entidad "Underwriting Risk Services, Ltd" (en lo
sucesivo, URS), (...) aseguradora de la embarcacién (...), y contra la entidad "Puerto Deportivo
Botafoch, S.L.", que era la concesionaria de la explotacién del citado puerto deportivo. En una de
las demandas no se demandaba a URS, y en otra no se demandaba a Puerto Deportivo Botafoch,
S.L.

Las demandas interpuestas ante distintos Juzgados se acumularon, tramitandose y
resolviéndose por el Juzgado de Primera Instancia niim. 1 de Ibiza.

2.- Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial (...) condenaron [a
Esteban y URS] solidariamente (salvo en el supuesto en que solo se demandaba al propietario) a
indemnizar a los demandantes en las cantidades a que consideraron ascendian los dafios
causados en las embarcaciones adyacentes. Y absolvieron a Puerto Deportivo Botafoch, S.L por
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considerar que ni la concesionaria ni sus empleados incurrieron en negligencia alguna, los
contratos de cesion del uso y disfrute del amarre concertados con los titulares de las
embarcaciones no generaban una obligacién de custodia para la concesionaria del puerto, no
habfa incumplido el deber de vigilancia exterior de las embarcaciones y no existian
incumplimientos de obligaciones administrativas que hubieran influido causalmente en la
produccion o extension del incendio.

3.-D. Esteban (...) y URS (...), condenada como aseguradora de la responsabilidad civil de este,
han interpuesto recurso extraordinario por infraccién procesal fundado en dos motivos, y
recurso de casacion fundado en cinco motivos.

La entidad "Generali Espafia, S.A. de Seguros y Reaseguros" (en lo sucesivo, Generali) ha
interpuesto recurso de casacién, fundado en seis motivos, contra la absolucién de Puerto
Deportivo Botafoch, S.L. (...)

Formulacion del motivo cuarto del recurso [de casacién]

1.- El motivo cuarto del recurso lleva el siguiente epigrafe:

« Responsabilidad de Botafoch por inexistencia de Plan de Autoproteccién y Plan de
Emergencia (...)

»Infracciéon del Art. 20 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3053), de
Prevencion de Riesgos Laborales y del Art. 10, Anexos [ y Il del RD 8/2004, de 23 de enero, por
el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley de Ordenacién de Emergencias de las
Islas Baleares.

(...) 2.- El motivo se fundamenta en que Puerto Deportivo Botafoch, S.L. no disponia de un plan
de autoproteccién y de un plan de emergencia propios para el puerto deportivo y que dicho
plan de autoproteccién hubiera permitido prevenir el incendio (...)

DECIMO SEPTIMO

Decision de la Sala

1.- Los preceptos invocados como infringidos no son aptos para fundar el motivo; no pueden
constituir un titulo para atribuir a Puerto Deportivo Botafoch, S.L. la responsabilidad por los
dafios sufridos por las embarcaciones de las demandantes como consecuencia del incendio
originado en la embarcacién de recreo (...), pues una ley de prevencién de riesgos laborales no
tiene como fin de proteccién evitar los dafios a bienes de los propietarios de barcos amarrados a
un puerto deportivo.

2.- La supuesta infraccién de una norma administrativa tampoco puede fundar un recurso de
casacion. Ademas, la sentencia ha afirmado que ninguna relacién causal existe entre posibles
incumplimientos administrativos y los dafios cuya indemnizacidn se reclama. La afirmaciéon de
la recurrente de que el plan de autoproteccion hubiera permitido prevenir el incendio es una
simple alegacion de parte, de caracter factico en tanto que afecta al aspecto factico de la relacién
de causalidad, no al aspecto juridico de la imputacién objetiva, es impropia por tanto de un
recurso de casacion, y no pone de relieve infraccion legal alguna (...)".
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2. STS,12,909/2005, de 9 de noviembre, MP: Antonio Salas Carceller.

El 20.8.1992, la U.T.E, formada por “Obras Subterraneas, S.A.” y “Auxini, S.A.”, encargd al
mecanico Miguel Angel la sustitucién de una pieza del sistema de freno de una retroexcavadora
en el exterior de una mina situada en Balsareny (Barcelona). Para ello, el conductor de la
retroexcavadora hincé una palanca en el suelo a fin de que la presién ejercida por ésta levantara
la rueda trasera y, cuando Miguel Angel se disponia a colocar debajo un taco de madera, uno de
los pistones del mecanismo de la palanca cedié provocando la caida brusca de la parte trasera
de la maquina que le aprisiond y le caus6 la muerte.

Luisa, viuda de Miguel Angel, en nombre propio y en el de su hijo menor Francisco, demand6 a
“Obras Subterraneas, S.A.” y a “Auxini, S.A.” y solicité una indemnizacion de 120.202,42 €.

El JPI n? 5 de Manresa (23.5.1997) desestim6 la demanda. La AP de Barcelona (Seccién 162,
9.12.1998) estim6 el recurso de apelaciéon y condené a las sociedades demandadas a pagar
120.202,42 €.

El TS desestima el recurso de casacion: resuelve que el encargado y el capataz de las sociedades
demandadas omitieron negligentemente medidas de precaucién, pues consintieron que, como
ya habia ocurrido en otras ocasiones, se acometiera la reparaciéon de forma arriesgada cuando el
resultado finalmente producido era previsible. Sefiala el Tribunal en el Fundamento 22 de la
Sentencia:

“No basta para excluir dicha declaracién de culpabilidad la inexistencia de infraccién
reglamentaria sostenida por las recurrentes en base a ciertos informes incorporados a los autos,
ya que, dada la naturaleza de la operacién que se estaba realizando, es claro que la misma no
era objeto de regulacion de tal clase. Ademas, ha de citarse en este sentido la doctrina de esta
Sala expresada, entre otras, en sentencias de 22 de abril de 2003 ( R] 2003, 3545), 18 de junio (
R] 2004, 4431) y 8 de octubre de 2004 (R] 2004, 6693), segun la cual la imputacién subjetiva
del acto lesivo, con un fundamento de reproche culpabilistico, se basa en que la produccién del
dafio indica que no se han tomado las precauciones o no se ha actuado con el cuidado necesario
para impedirlo, revelando que las garantias adoptadas conforme a las disposiciones vigentes
para evitar los dafios posibles no han ofrecido resultado positivo, poniéndose de manifiesto la
insuficiencia de las mismas y que no se hallaba completa la diligencia, y asi precisa la ultima de
las sentencias citadas que «no resulta suficiente la que podria denominarse diligencia
reglamentaria, si la realidad factica evidencia que las medidas adoptadas para evitar los dafios
previsibles han resultado ineficaces, pues la diligencia que ha de adoptarse en el cumplimiento
de las obligaciones comprende no solo las prevenciones y cuidados reglamentarios sino ademas
todos los que la prudencia imponga para evitar los eventos dafiosos”.

3. STS, 12,17/2004, de 3 de febrero, MP: Francisco Marin Castan.

Un joven de 27 afios falleci6 por inhalacién de mondxido de carbono desprendido por un
calentador de agua a gas que se hallaba en la cocina del piso que compartia con Daniel.

114



Los padres del fallecido, Leonardo y Rosa, demandan a “Repsol Butano, SA”, a Daniel, y a los
propietarios del piso, Luis Pedro y Eva, y solicitan una indemnizacién de 120.202,42 €.

El JPI n? 3 de Lebén (2.5.1997) estima la demanda en parte: absuelve a Daniel y condena a
“Repsol Butano, SA” por deficiencias en la instalacién y en el funcionamiento del calentador y a
Luis Pedro y Eva por carecer la cocina de rejillas de ventilacion al pago de una indemnizacién de
49.619,56 €, por cuotas del 50 % la primera y 50 % los segundos. La AP de Ledn (Seccién 22,
27.1.1998) estima el recurso de apelacién de “Repsol Butano, SA”, revoca la SJPI y condena solo
a Luis Pedro y Eva a abonar a los actores una indemnizacién de 36.060,73 €.

El TS declara no haber lugar al recurso de casacién de los actores. El TS resuelve que la casacion
no es una tercera instancia en la que pueda modificarse el relato de los hechos probados:
“Repsol Butano, SA” solo era suministradora de las bombonas de butano utilizadas en el
calentador y, ademas, no las entregaba siquiera en el domicilio citado. Sefiala el Tribunal
Supremo:

“FJ 42: No se cita [en el motivo de casacidon sobre posible culpa exclusiva de la victima] norma ni
jurisprudencia alguna como infringida, sin que a tal efecto pueda valer la de un articulo
del Decreto de 11 de septiembre de 1992 sobre obligaciones del usuario de una instalacién de
gas, pues bien sabido es que segun reiteradisima jurisprudencia de esta Sala las normas
administrativas o reglamentarias carecen de idoneidad para sustentar por si solas un motivo de
casacion civil”.

1.1 Material complementario: Negligence Per Se en el common law norteamericano

Comenzaremos analizando los criterios del Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical
and Emotional Harm (2010) -RTT-, que extractamos del original en inglés y que ofrecen una
buena base analitica para una discusién de la negligencia per se en términos de razonabilidad,

pero que, como acabamos de sefialar, no dan razén cabal del derecho espafiol vigente:

§ 14 RTT. Statutory Violations as Negligence Per Se

An actor is negligent if, without excuse, the actor violates a statute that is designed to
protect against the type of accident the actor’s conduct causes, and if the accident victim
is within the class of persons the statute is designed to protect.

- This section applies to statutes, regulations and ordinances.

- Express and implied statutory causes of action: Some statutes declare conduct
unlawful, impose a public-law penalty on the person whose conduct violates the
statute, and also specify that the violator is civilly liable in damages to the victim of the
violation. Certain other statutes simply state that, if certain conduct causes harm, the
actor is liable to a victim. Yet large numbers of statutes (...) are silent as to private
liability in the event of a statutory violation. Then, the court, relying on ordinary
principles of legislative interpretation, may in appropriate cases infer a cause of action
for damages.
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- Rationales:

a) It would be awkward for a court in a tort case to commend as reasonable
that behaviour that the legislature has already condemned as unlawful.

b) The judgement of the legislature is the authoritative representative of the
community.

c¢) The negligence standard encounters difficulty in dealing with problems of
recurring conduct. (...) statutes address conduct that conspicuously recurs
in a way that brings it to the attention of the legislature. Negligence per se
hence replaces decision making by juries [career judges].

d) Furthermore, negligence has been settled doctrine in American tort law
for many decades, [not under Spanish Law: see infra].

- Negligence per se applies only when the accident that injures the plaintiff is the type of
accident that the statute seeks to avert. In some cases, negligence per se does not apply
because the statute is not a safety statute at all.

- Licensing statutes: One general purpose of such licensing statutes is to protect the
public against physical and emotional harm (...) but in many cases, the immediate
reason for the person’s lack of license is unrelated to the state’s general safety
purpose. For example, a motorist may lack a license only because of a failure to file for
license renewal. If this motorist is involved in an accident, the lack of license has no
bearing on the motorist’s negligence. Similarly, a physician may lack a license in a state
only because the physician has not yet satisfied the state’s residency requirement. In
other cases, however, this general assessment does not pertain. If, for example, a
person operates a motorcycle in a way that suggests a lack of skill, and if the evidence
shows that the person does not have a license to operate a motorcycle because the
person has failed the test that assesses skills, then, depending on the jurisdiction’s
rules, the lack of a license may be negligence per se or admissible as tending to show
the person’s negligent unskillfulness. Same if a property owner has installed a furnace
without securing a permit required by a city ordinance, and the evidence indicates that
the inspector would not have issued the permit (...).

- Negligence per se is clearly inappropriate when the actor’s conduct fall below the
requirements of a statute enacted after the conduct occurred. However, a later-enacted
statute can be admissible evidence bearing on the actor’s negligence.

Viceversa, el cumplimiento por el demandado de las regulaciones dictadas para proteger los

intereses o la integridad del demandante no excluira la posibilidad de que este ultimo pruebe la

negligencia de aquel, pero serd un indicio de que la conducta puesta en cuestion fue correcta,

diligente.

Como hemos sefialado al inicio de esta Sesion, esta doble construccién no ha sido recibida por el

derecho espafiol ni, especificamente, por su jurisprudencia. Esta, como se vera a continuacion, a

menudo ha sostenido que el cumplimiento de las disposiciones dictadas para prevenir el dafio

causado no es 6bice a la declaracién de la existencia de negligencia, pues ésta existiria porque el

hecho mismo de que se haya producido el accidente implica que las regulaciones eran o habian

devenido insuficientes y que alguna negligencia habia debido de tener lugar: es una especie de

animismo juridico, acaso propio de un pensamiento primitivo.
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Sin embargo y en ocasiones, esta jurisprudencia es contrarrestada por otra segtn la cual no
cabe alegar en casacion y ante la Sala 12 la infracciéon de normas reglamentarias y puramente
administrativas. Tampoco aqui parece que el Tribunal Supremo ande acertado: la mayor parte
de las actividades que no pertenecen a los actos mds sencillos de la vida cotidiana estan
intensamente reguladas y la consideraciéon de los estandares establecidos por los agentes
reguladores deberia de ser un elemento muy importante para evaluar la diligencia o negligencia
del demandado. La divisién jurisdiccional genera asi una doctrina oracular e ignora el principio
de la unidad del ordenamiento juridico, de la vieja y buena idea conforme a la cual una tarea
basica del intérprete es concordar razonadamente canones discordantes.

§ 16 RTT Statutory Compliance

e An actor’s compliance with a pertinent statute, while evidence of nonnegligence,
does not preclude finding that the actor is negligent under § 3 for failing to adopt
precautions in addition to those mandated by the statute.

e If an actor’s adoption of a precaution would require the actor to violate a statute,
the actor cannot be found negligent for failing to adopt that precaution.

- While Subsection (a) states the [U.S.] general Common-Law rule, this rule can be
overcome by a particular statute expressing a contrary understanding.

- Ineach instance, compliance is evidence of non negligence but it is not conclusive.

- Statutes that merely set minimum standards.

- Unusual circumstances. A finding that additional precautions are called for despite the
actor’s compliance with the statute is clearly appropriate if the precaution relates to
some unusual situation beyond the generality of situations anticipated by the statute
itself.

Los cuatro casos siguientes delimitan los limites de la negligencia per se:

1. En Gorris v. Scott [L.R. Ex. 125 (1874)] el demandado habia situado el ganado del
demandante en una jaula de su embarcacion que no disponia de compartimentos que
permitieran separar a los animales y lo habia hecho incumpliendo disposiciones legales
que exigian esta separacion por razones sanitarias. Durante el transporte un golpe de mar
provocd que la carga se desestibara y los animales cayeron por la borda. El demandante
alegaba la negligencia per se del demandado porque éste habia incumplido una disposicién
legal y éste ultimo se defendia alegando que la disposicién legal no tenia que ver con la
estabilidad de la carga sino con la evitacién de contagios.
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“Kelly, C.B. This is an action to recover damages for the loss of a number of sheep which the
defendant, a shipowner, had contracted to carry, and which were washed overboard and
lost by reason (as we must take it to be truly alleged) of the neglect to comply with a
certain order made by the Privy Council, in pursuance of the Contagious Diseases
(Animals) Act, 18G9. The Act was passed merely for sanitary purposes, in order to prevent
animals in a state of infectious disease from communicating it to other animals with which
they might come in contact. Under the authority of that Act, certain orders were made;
amongst others, an order by which any ship bringing sheep or cattle from any foreign port
to ports in Great Britain is to have the place occupied by such animals divided into pens of
certain dimensions, and the floor of such pens furnished with battens or foot-holds. The
object of this order is to prevent animals from being overcrowded, and so brought into a
condition in which the disease guarded against would be likely to be developed.

This regulation has been neglected, and the question is, whether the loss, which we must
assume to have been caused by that neglect, entitles the plaintiffs to maintain an action.

The court held that one is not liable for the violation of a statute if the damage complained
of is different and apart from the purpose of the statute. So the court issued a judgment in
favor of the defendant and hence held the defendant was not liable under the statute
because the purpose of the statute was different from the harm suffered by the plaintiff.
The statute aimed at preventing the spread of a certain diseases and not to keep sheep
from washing overboard.

As a result, the court held that the defendant’s failure to comply with the statute was not
the proximate cause of the plaintiff’s injury.”

En Martin v. Herzog [126 N.E. 814 (N.Y. 1920)] el vehiculo de la victima, fallecida en el
accidente, fue arrollado por el vehiculo del demandado, pero el primero circulaba sin luces
infringiendo asi las regulaciones aplicables en materia de trafico. Se discutia entonces si se
tenia que tener en cuenta la excepcion de negligencia contributiva como factor relevante de
la pretension del demandante. El juez Cardozo respondi6é que por supuesto asi tenia que
ser:

[...] We think the unexcused omission of the statutory signals is more than some evidence
of negligence. It is negligence in itself. Lights are intended for the guidance and protection
of other travellers on the highway. By the very terms of the hypothesis, to omit, wilfully or
heedlessly, the safeguards prescribed by law for the benefit of another that he may be
preserved in life or limb, is to fall short of the standard of diligence to which those who live
in organized society are under a duty to conform. [...]

El siguiente caso, Tedla v. Ellman [280 N.Y. 124, 19 N.E.2d 987 (1939)] es juridica y
humanamente mas complicado y conviene llamar la atencién sobre esta circunstancia pues,
con cierta frecuencia, los jovenes aprendices de jurista son partidarios de decisiones
drasticas que habria que adoptar, con la ley en la mano y tras su lectura acaso apresurada.
Como en The Road, del gran Cormac McCarthy, Anna Tedla y su hermano, John Bachek, dos
criaturas devastadas, caminaban por la carretera en sentido contrario al prescrito por la
legislacion aplicable para los peatones cuando fueron arrollados por un automdvil. De
nuevo se trataba de responder a la pregunta de si la infraccion de la ley permitia una
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ilacion de negligencia per se, automaticamente. Antes de concluir que asi es, merece la
pena suspender el juicio diez minutos hasta haber leido detenidamente el caso.
LEHMAN, J.

“While walking along a highway, Anna Tedla and her brother, John Bachek, were struck by
a passing automobile, operated by the defendant Hellman. She was injured and Bachek was
killed. Bachek was a deaf-mute. His occupation was collecting and selling junk. His sister,
Mrs. Tedla, was engaged in the same occupation. They often picked up junk at the
incinerator of the village of Islip. At the time of the accident they were walking along
‘Sunrise Highway’ and wheeling baby carriages containing junk and wood which they had
picked up at the incinerator. It was about six o’clock, or a little earlier, on a Sunday evening
in December. Darkness had already set in. Bachek was carrying a lighted lantern, or, at
least, there is testimony to that effect. The jury found that the accident was due solely to
the negligence of the operator of the automobile. The defendants do not, upon this appeal,
challenge the finding of negligence on the part of the operator. They maintain, however,
that Mrs. Tedla and her brother were guilty of contributory negligence as matter of law.

Sunrise Highway, at the place of the accident, consists of two roadways, separated by a
grass plot. There are no footpaths along the highway and the center grass plot was soft.

It is not unlawful for a pedestrian, wheeling a baby carriage, to use the roadway under such
circumstances, but a pedestrian using the roadway is bound to exercise such care for his
safety as a reasonably prudent person would use. The Vehicle and Traffic Law (Cons. Laws,
ch. 71) provides that ‘Pedestrians walking or remaining on the paved portion, or traveled
part of a roadway shall be subject to, and comply with, the rules governing vehicles, with
respect to meeting and turning out, except that such pedestrians shall keep to the left of the
center line thereof, and turn to their left instead of right side thereof, so as to permit all
vehicles passing them in either direction to pass on their right. Such pedestrians shall not
be subject to the rules governing vehicles as to giving signals.” (§ 85, subd. 6.) Mrs. Tedla
and her brother did not observe the statutory rule and, at the time of the accident, were
proceeding in easterly direction on the east-bound or right-hand roadway. The defendants
moved to dismiss the complaint on the ground, among others, that violation of the
statutory rule constitutes contributory negligence as matter of law. They did not, in the
courts below, urge that any negligence in other respect of Mrs. Tedla or her brother bars a
recovery. The trial judge left to the jury the question whether failure to observe the
statutory rule was a proximate cause of the accident; he left to the jury no question of other
fault or negligence on the part of Mrs. Tedla or her brother, and the defendants did not
request that any other question be submitted. Upon this appeal, the only question
presented is whether, as matter of law, disregard of the statutory rule that pedestrians
shall keep to the left of the centerline of a highway constitutes contributory negligence
which bars any recovery by the plaintiff [...].

The plaintiffs showed by the testimony of a State policeman that ‘there were very few cars
going east’ at the time of the accident, but that going west there was ‘very heavy Sunday
night traffic. Until the recent adoption of the new statutory rule for pedestrians, ordinary
prudence would have dictated that pedestrians should not expose themselves to the
danger of walking along the roadway upon which the ‘very heavy Sunday night traffic’ was
proceeding when they could walk in comparative safety along a roadway used by very few
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cars. It is said that now, by force of the statutory rule, pedestrians are guilty of contributory
negligence as matter of law when they use the safer roadway, unless that roadway is left of
the center of the road. Disregard of the statutory rule of the road and observance of a rule
based on immemorial custom, it is said, is negligence which as matter of law is a proximate
cause of the accident, though observance of the statutory rule might, under the
circumstances of the particular case, expose a pedestrian to serious danger from which he
would be free if he followed the rule that had been established by custom. If that be true,
then the Legislature has decreed that pedestrians must observe the general rule of conduct
which it has prescribed for their safety even under circumstances where observance would
subject them to unusual risk; that pedestrians are to be charged with negligence as matter
of law for acting as prudence dictates. It is unreasonable to ascribe to the Legislature an
intention that the statute should have so extraordinary a result, and the courts may not
give to a statute an effect not intended by the Legislature [...].

The statute upon which the defendants rely is of different character. It does not prescribe
additional safeguards, which pedestrians must provide for the preservation of the life or
limb or property of others, or even of themselves, nor does it impose upon pedestrians a
higher standard of care. What the statute does provide is rules of the road to be observed
by pedestrians and by vehicles, so that all those who use the road may know how they and
others should proceed, at least under usual circumstances. A general rule of conduct -- and,
specifically, a rule of the road -- may accomplish its intended purpose under usual
conditions, but, when the unusual occurs, strict observance may defeat the purpose of the
rule and produce catastrophic results.

Negligence is failure to exercise the care required by law. Where a statute defines the
standard of care and the safeguards required to meet a recognized danger, then, as we have
said, no other measure may be applied in determining whether a person has carried out
the duty of care imposed by law. Failure to observe the standard imposed by statute is
negligence, as matter of law. On the other hand, where a statutory general rule of conduct
fixes no definite standard of care which would under all circumstances tend to protect life,
limb or property but merely codifies or supplements a Common-Law rule, which has
always been subject to limitations and exceptions; or where the statutory rule of conduct
regulates conflicting rights and obligations in manner calculated to promote public
convenience and safety, then the statute, in the absence of clear language to the contrary,
should not be construed as intended to wipe out the limitations and exceptions which
judicial decisions have attached to the Common-Law duty; nor should it be construed as an
inflexible command that the general rule of conduct intended to prevent accidents must be
followed even under conditions when observance might cause accidents. We may assume
reasonably that the Legislature directed pedestrians to keep to the left of the center of the
road because that would cause them to face traffic approaching in that lane and would
enable them to care for their own safety better than if the traffic approached them from the
rear. We cannot assume reasonably that the Legislature intended that a statute enacted for
the preservation of the life and limb of pedestrians must be observed when observance
would subject them to more imminent danger.

[...] A pedestrian is, of course, at fault if he fails without good reason to observe the
statutory rule of conduct. The general duty is established by the statute, and deviation from
it without good cause is a wrong and the wrongdoer is responsible for the damages
resulting from his wrong.
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In each action, the judgment should be affirmed, with costs.”

4. En Wawanesa Mutual Insurance Co. v. Matlock [60 Cal. App. 4th 583 (1997)], la demandante
era la compafifa aseguradora de la victima, quien habfa sufrido dafios materiales
consistentes en el incendio de unos postes de madera. El incendio habia sido provocado
por una colilla encendida que se le habia caido al demandado, menor de edad, y su padre,
como titular de la potestad parental, también demandado, alegaba la negligencia per se de
estos ultimos, pues la ley prohibia de antiguo la venta de tabaco a menores de edad. Sin
embargo, el tribunal de apelacién consideré que la prohibicion legal de venta de tabaco a
menores de edad pretendia proteger su salud pero no evitar incendios.

2. Preemption

Como indicabamos al inicio de la Sesién, una de las cuestiones basicas del moderno derecho de
dafios es si las previsiones del legislador sobre la regulacién de tal o cual actividad cierran o no
el sistema de remedios al ejercicio adicional de una pretensién civil de reparacién o
indemnizacién del dafio basada en el articulo 1902 del Cédigo Civil o en los articulos arts. 32 a
37 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Se trata de responder
a cuestiones como las que siguen, en los Estados Unidos de América estas cuestiones se
plantean casi siempre en las relaciones entre el derecho federal y los derechos estatales. En
Espafia, en cambio, la arquitectura constitucional del Estado no es federal y las preguntas que
hay que formular son algo distintas:

(En el caso de que una conducta dafiina esté prevista por una legislacién especifica que
establezca las consecuencias de su realizacion, se aplica ademas el art. 1902 CC? ;Si es asi, se
aplica cumulativamente?, ;1o hace subsidiariamente?, ;1o hace solo en la medida en que el dafio
no haya quedado integramente reparado con la aplicacién de la ley infringida?

(Tiene un trabajador accidentado una pretension civil adicional a aquella o a aquellas que le
reconoce el derecho laboral y de la seguridad social?

;Tiene un cényuge, excdnyuge o persona integrante de una relacién de pareja andloga a la
matrimonial acciones de dafios ademas de las pretensiones previstas por la legislacién
matrimonial para el caso de las crisis de pareja?

(Responde el Estado legislador por la aprobaciéon de una ley cuya aplicaciéon dafia al
demandante?

En la literatura espafiola, es clasico el trabajo de Fernando GOMEZ POMAR, Responsabilidad
extracontractual y otras fuentes de reparacién de darios: Collateral Source Rule y afines, InDret
1/1999 (www.indret.com).
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En derecho espafiol el primer criterio que debe tenerse en cuenta es, por supuesto, el
establecido por la ley o la regulacidn de que se trate -nunca insisteremos bastante a lo largo y lo
ancho de las sesiones de este curso en que lo primero que hay que hacer ante una cuestion legal
sobre derecho de dafios es buscar y hallar las reglas de derecho aplicables, los fundamentos de
derecho, no las intuiciones morales del analista. Un buen ejemplo es el articulo 164 del RDL
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, relativo al recargo de las prestaciones econémicas derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad:

1. "Todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50%,
cuando la lesién se produzca por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de
trabajo que carezcan de los medios de proteccidn reglamentarios, los tengan inutilizados o
en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o
particulares de seguridad y salud en el trabajo, o las de adecuacién personal a cada trabajo,
habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador.

2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaera
directamente sobre el empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo
nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla
o transmitirla.

3. La responsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las de
todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccién”.

Véase, sobre este tema, Anna GINES I FABRELLAS, “Capitulo IV. El recargo de prestaciones de la
Seguridad Social", en Anna GINES I FABRELLAS, Instrumentos de compensacion del dafio derivado de
accidente de trabajo y enfermedad profesional”, La Ley, Madrid, 2012, pags. 229-268.

Sin embargo, cuando la legislacién aplicable no establecia expresamente la preclusién o ésta no
resultaba de las disposiciones de la ley la cuestiéon hubo de ser resuelta por los tribunales.
Como resultd de la competencia de jurisdiccion en la famosa sentencia de STS, 12, 1217/2008,
de 15 de diciembre, MP: Encarnacion Roca Trias, en cuya virtud la “Sala de lo Social es la
linica competente para conocer de las demandas de responsabilidad civil por accidente de trabajo
entre empleado y empleador”. Obsérvese que la sentencia no negd la pretension genérica de la
victima por responsabilidad civil sino que dijo que ésta tenia naturaleza laboral y que la
jurisdicciéon correspondia a la jurisdiccion social.

El 27.11.1997, Juan Alberto, quien prestaba servicios para “Colafe Construcciones Extremeiias,
S.A.”, sufrié un accidente cuando trabajaba en la colocacién de un ascensor en una obra, causado
por un fallo en la sujecién del chasis en el puntal de aquél. El trabajador no llevaba el cinturén
de seguridad. Como consecuencia del accidente, Juan Antonio qued6 impedido para la
realizacion de las tareas habituales de su profesion.

Juan Antonio demandé la constructora y solicité una indemnizaciéon de 180.303,63 €. El JPI
num. 6 de Badajoz (3.3.2000) desestima la demanda. La AP de Badajoz (Seccién 22, 24.11.2000)
desestima el recurso de apelacién y confirma la SJPI.
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El TS se abstuvo de conocer el recurso de casacion y declard la nulidad de todas las actuaciones.
Aprecié falta de competencia de la jurisdiccién civil para conocer la reclamacién de
responsabilidad planteada, pues es consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo
por parte del empresario (FD 32).

En el mismo sentido: STS, 12, 1395/2008, de 15 de enero; STS, 12, 267/2008, de 16 de abril;
STS, 12, 367/2008, de 19 de mayo; STS, 12, 513/2008, de 4 de junio; STS, 12, 1060/2008, de 17
de noviembre; STS, 12, 1061/2008, de 17 de noviembre. Cfr. con STS, 12, 1118/2008, de 19 de
noviembre.

Dos afios después una nueva sentencia del Tribunal Supremo acoté la aplicaciéon temporal de
dicha doctrina y establecié que ésta no tenia caracter retroactivo. Véase la STS, 12, 587/2009,
11 de septiembre, MP: José Antonio Seijas Quintana:

El 15.12.1993, a las 16:30 horas, Millan, de 27 afios de edad, realizaba tareas de seleccién de
pescado en una embarcacién propiedad de Constanza. Iba vestido con impermeable y botas de
goma de suela antideslizante, y cargaba unas cajas vacias cuando, a causa de un golpe de mar,
perdié el equilibrio y cayé al agua por un hueco que, de haber tendido dimensiones inferiores,
hubiera impedido la caida, y fallecié ahogado.

La mujer e hijos de la victima demandaron a Constanza, propietaria del barco, y solicitaron una
indemnizacién de 480.809,68 €.

El JPI nim. 48 de Barcelona (15.6.1999) estimd en parte la demanda y condend a la demandada
al pago de 48.080,97 euros con base en los arts. 1902 y 1903 CC. Ambas partes recurrieron en
apelacién. La AP de Barcelona (Seccion 12, 15.4.2000) desestimé el de la demandada y estimé
en parte el de la actora en el sentido de aumentar la indemnizaciéon a 209.278,72 euros.

El TS desestimd el recurso de casacidn interpuesto por la demandada:

“[L]os usos y costumbres de la mar aceptan determinados riesgos. Ahora bien, estos riesgos
estan pensados mas en la efectividad de la pesca que en la seguridad del trabajador (...). El
golpe de mar es un hecho previsible y previsible era también que un marinero pudiera caer,
como cayo, por efecto de este golpe de mar y de la inclinacién del barco por un hueco que, de
haber tenido unas dimensiones inferiores, nunca se hubiera producido” (FD. 39).

El Tribunal resolvid, en contra de los precedentes judiciales, a favor de la competencia del orden
civil:

“Sin duda la jurisdiccidn es un presupuesto procesal absoluto para el valido desarrollo de la
relacion juridico procesal y como tal de obligada observancia por su naturaleza de orden
publico (...). Sin embargo, la aceptacion de las anteriores conclusiones, no es suficiente para
considerar que la competencia jurisdiccional sobre la pretension ejercitada en este proceso
corresponde al orden social y negar la legitimidad del orden jurisdiccional civil para conocer de
un asunto que se inicia con la cobertura que le proporcionaba una reiterada jurisprudencia al
respecto. Lo contrario contradice la misma esencia del derecho a la tutela judicial efectiva, pues
contrario a esta tutela es que a partir de una interpretacion posterior de la normativa, y después

123



de que han pasado méas de diez afios desde que se interpuso la demanda, se inadmita a tramite
en la jurisdiccién en la que habia sido planteada, pasando absolutamente por alto que este
mismo Tribunal, en ocasiones y, precisamente tras ponderar las circunstancias del caso, acuii6
la doctrina del peregrinaje enraizando principios procesales con los constitucionalmente
protegidos -la tutela judicial efectiva sin indefension, y la evitacion de dilaciones indebidas-".

Con posterioridad, el TS ha mantenido este nuevo criterio en la STS, 12, de 9 de marzo de
2010 (JUR 131735), MP: Juan Antonio Xiol Rios.

En la actualidad, el articulo Art. 2.b) Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, regula expresamente la cuestion:

“Articulo 2. Ambito del orden jurisdiccional social.

Los o6rganos jurisdiccionales del orden social, por aplicacién de lo establecido en el
articulo anterior, conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan:

()

b. En relacién con las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus
causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal,
convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito
de la prestaciéon de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, incluida la accién directa contra la aseguradora y sin
perjuicio de la accién de repeticion que pudiera corresponder ante el orden
competente"”.

La cuestién de la preclusién es con frecuencia muy dificil de resolver por mucho que las
disposiciones legales o reglamentarias de que se trate la aborden. Una razdn por la cual ello es
asi es que con frecuencia el accidente se produce absolutamente al margen de la relacién que
media entre la victima y el causante del dafio y es por tanto ajeno a toda relacién laboral,
funcionarial o de prestacién de servicios que pudiera mediar o hubiera podido mediar entre
ambos. Entonces, una buena idea rectora es que en principio la relacién especifica que une al
causante del dafio con su victima no deja a la primera al margen de los deberes de precauciéon
que tiene con todo el mundo. Un buen caso es la sentencia del TS, 32, 3 de noviembre de
2008 (R] 5852), MP: Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

A las 11:30 h. del 29.11.1996, Patricia, celadora en el centro de especialidades del complejo
hospitalario “Xeral Calde” (Lugo), dependiente del Servicio Gallego de Salud (“SERGAS”), bajaba
en el ascensor de dicho complejo cuando, debido a un fallo mecanico, el ascensor cayo desde la
32 planta, chocando con el amortiguador situado en el foso del s6tano del edificio. Como
consecuencia del accidente, Patricia sufrié traumatismos miultiples y precis6 de atenciéon
psiquiatrica hasta 1998. La Sentencia del Juzgado de lo Social n? 1 de Lugo (29.1.1999) declaré
que las secuelas derivadas del accidente de trabajo por Patricia eran constitutivas de invalidez
permanente absoluta en grado de gran invalidez y reconocid el derecho de ésta a percibir una
pensién mensual de 1.404,84 € con un recargo del 50% por falta de medidas de seguridad.

Patricia demandé al “SERGAS” y a la Xunta de Galicia y solicit6 una indemnizacién de
1.031.171,25 €, que la Conselleria deneg6 por silencio administrativo. El TS] Galicia (Seccién 12,
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3.3.2004) estim6 el recurso contencioso administrativo y condené a las administraciones
codemandadas al pago de 300.500 €

El TS desestim el recurso de casacién interpuesto por el “SERGAS” y la Xunta de Galicia. E1 TS,
tras desestimar los argumentos por los cuales la demandante deberia haber llamado al proceso
a la empresa fabricante del ascensor y la encargada de su mantenimiento, analizd el motivo
central del recurso, a saber, si la existencia de una relaciéon de empleo publico entre victima y
Administracién anulaba la responsabilidad patrimonial de esta ultima. EI TS resolvié que, por
mas que el dafio se hubiera producido en el desarrollo de una relacién de servicio publico, el
accidente quedaba fuera de los riesgos inherentes al ejercicio de su profesion, de manera que la
lesién era antijuridica, maxime cuando la empleada no tuvo la mas minima intervencién en el
accidente (F. D. 59).

Podria llegar a formularse la pregunta sobre el cierre del sistema en aquellos casos en los cuales
la regulacion correspondiente lista las consecuencias de derecho asociadas a su infraccién y la
lista se configura con criterios que interpretativamente es razonable entender como
excluyentes de toda pretension indemnizatoria [por ejemplo, si en una disposicion de la ley se
establece que “Las” (utilizacién del articulo determinado) consecuencias de su infraccidén son
siete que enumera a continuaciéon y la ultima de ellas aparece precedida de la conjuncién
copulativa “Y”. Con mayor rotundidad cuando el legislador utiliza un adverbio que indique
exclusién (“Exclusivamente” o Unicamente) o incluya una salvedad genérica del tipo (“Con
exclusion de cualesquiera otras”), aunque no se explicite que la exclusién se refiere a
pretensiones indemnizatorias por responsabilidad civil.

La finalidad de la ley expresada en su texto, mejor en su parte dispositiva que en su preambulo y
mejor en este que en los materiales preparatorios, puede indicar indiciariamente que el
legislador o el regulador pretendian efectivamente abarcar de manera homogénea y completa el
ambito material objeto de las disposiciones en cuestion.

Aun en ausencia de lo anterior, la exclusion de pretensiones indemnizatorias por
responsabilidad civil general puede inferirse del caradcter objetivamente completo y
probablemente omnicomprensivo de la regulacién de que se trate. Pero en estos casos ya se
plantean cuestiones interpretativas sobre todo si la legislacién fue dictada bastante tiempo
atras y no ha sido modificada.

Otros casos de referencia en Espafia se han planteado en derecho civil en torno a la regulacién
del matrimonio y de la vida en pareja, y de las causas de separacion y divorcio de la pareja. Un
criterio razonable para abordar esta tematica puede ser el de si el comportamiento
presuntamente dafiino por cuya realizaciéon se pide una indemnizacién daria lugar a la
pretensidn incluso si las partes nunca hubieran contraido matrimonio o no hubieran mantenido
una relacién semejante. Asi, la regulacién especifica del matrimonio y el divorcio no estd en
ningun caso pensada para cubrir las consecuencias patrimoniales de actos por los cuales hay
que responder en practicamente cualquier circunstancia de la vida, salvo que medie
consentimiento del afectado. Ello es particularmente asi en el caso de los dafios personales,
pero también en el caso de los dafios a la propiedad.

Inversamente, los dafios puramente econémicos se residencian preferiblemente en derecho de
contratos y no en responsabilidad civil. Hay, al menos empiricamente, un principio de reserva
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del contrato para la cuestién de la indemnizabilidad de los dafios puramente econémicos (véase
el capitulo 10).

Las limitaciones, mas que las exclusiones de responsabilidad, son comunes en el derecho de
transporte, terrestre, aéreo y maritimo, pero conviene poner de manifiesto que se trata de
limitacién de la responsabilidad contractual.

Practicamente desde otro extremo del ordenamiento juridico es clasica en nuestra
jurisprudencia y doctrina la cuestiéon sobre la responsabilidad del Estado legislador vy,
concretamente, si el Estado ha de responder por los dafios causados por una ley formal o
material y, en caso afirmativo, con qué condiciones o en qué circunstancias (Eduardo GARCiA DE
ENTERRIA, La responsabilidad patrimonial del estado legislador en derecho espaiiol, 22 ed,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2007; Joaquin DE FUENTES BARDAJi (Dir.), Manual de
responsabilidad puiblica, 22 ed., Ministerio de Justicia, Aranzadji, Cizur Menor, 2010, pp. 687 y ss.;
Vicente GARRIDO MAYOL, La Responsabilidad patrimonial del estado: especial referencia a la
responsabilidad del estado legislador, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004).

3. Res ipsa loquitur

Los tribunales espafioles han recibido la doctrina denominada “Res ipsa loquitur” -“las cosas
hablan por sif mismas”-, en cuya virtud si el accidente ha tenido lugar en circunstancias tales
que, normalmente y a ojos de un observador razonable, accidentes de indole similar ocurren
precisamente por negligencia del demandado, entonces la existencia de esta ultima se presume
salvo prueba en contrario. Esta doctrina es comun hoy en Europa y asi, por ejemplo, la aplican
regularmente los tribunales alemanes (Anscheinsbeweiss) y los franceses (Faute Virtuelle). Se
trata asi de conductas que normalmente son dafiinas solo porque son negligentes, pues en
ausencia de culpa el dafio no tiene lugar. La doctrina encuentra su mayor dificultad en aquellos
casos, que son legion, en los cuales a la presumible negligencia del demandado se suma la
presunta negligencia del demandante.

En el derecho espafiol la aplicacién de la doctrina de res ipsa loquitur es hoy general y, sobre
todo en derecho de responsabilidad médica, los tribunales suelen hablar de dafios
desproporcionados. Véase los tres casos siguientes:

a) STS, 12,1146/1998, de 9 de diciembre, MP: Xavier O'Callaghan Muiioz.

La esposa del actor, de 78 afios de edad, fue intervenida satisfactoriamente de halux valgus
bilateral, esto es, juanetes. A los pocos dias de la intervencién, sin embargo, la paciente presenté
un cuadro de contractura muscular progresiva a nivel cervical, con dificultad de deglucidon, por
lo que, ante la sospecha de que se tratara de tétanos postquirurgico se inicid el oportuno
tratamiento y la enferma fue trasladada a otro hospital donde, confirmado el diagnéstico fue
ingresada en la UCI. La paciente falleci6 a los quince dias por tétanos grave postquirurgico. El
actor demand6 a la congregacion religiosa titular del hospital, al cirujano, al médico que le
asistié en la operacion y a la Mutua General de Seguros en reclamacién de una indemnizacién
120.202,42 €. El Juzgado desestim6 la demanda, mas la Audiencia revocé la sentencia y
condend a la congregacidn religiosa y a la compaiiia aseguradora a pagar 90.151,82 € mas las
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costas causadas en primera instancia. El Tribunal Supremo revocé la Sentencia de la Audiencia
unicamente en lo referente a la condena en costas, en el sentido de no imponer las de primera
instancia a ninguna de las partes. La Sentencia imputo6 el resultado dafioso al mal cumplimiento,
por la entidad titular del centro hospitalario, de la prestacién de tener el espacio, el
instrumental y el material a utilizar en el estado que sea preciso para evitar infecciones. Y ello
porque, aunque se afirma que la obligaciéon médica es de medios, no de resultado, ello no obsta a
la presuncién desfavorable que nace del dafio, cuando éste es desproporcionado en relacién con
lo que es usual.

El Tribunal Supremo identific6 la doctrina del dafio desproporcionado con las medidas de
facilitacion de la prueba existentes en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno:

«[Clonviene recordar la doctrina sobre el dafio desproporcionado, del que se desprende la
culpabilidad del autor [asi, la Sentencia de 13 diciembre 1997 (A.8816)], que corresponde a la
regla «res ipsa loquitur» (la cosa habla por si misma) que se refiere a una evidencia que crea una
deduccién de negligencia y ha sido tratada profusamente por la doctrina angloamericana y a la
regla del Anscheinsbeweis (apariencia de prueba) de la doctrina alemana y, asimismo, a la
doctrina francesa de la faute virtuelle (culpa virtual); lo que requiere que se produzca un evento
dafioso de los que normalmente no se producen sino por razén de una conducta negligente, que
dicho evento se origine por alguna conducta que entre en la esfera de la accién del demandado
aunque no se conozca el detalle exacto y que el mismo no sea causado por una conducta o una
accién que corresponda a la esfera de la propia victima» (FD. 22)

b) STS, 12,461/2003, de 8 de mayo, MP: Xavier O'Callaghan Muiioz.

El 7.1.1991 Marisol sufri6 un accidente de esqui en Baqueira Beret que le caus6 una fractura de
espina tibial, de la que fue auxiliada in situ y trasladada a Barcelona, donde fue atendida por el
doctor Carlos Antonio, que tenia contratado un seguro con Winterthur y pertenecia a
“Asistencia Sanitaria Colegial, SA”. El tratamiento se prolongé hasta mayo de 1992, en cuyo
transcurso la paciente se sometid a tres intervenciones. Finalmente, Marisol acudié a otro
doctor para que acabase el tratamiento, pero le quedaron secuelas graves que consisten en
limitacién de la movilidad de la rodilla derecha, atrofia muscular y una cojera irreversible.

Marisol demanda al doctor Carlos Antonio, a Winterthur y a “Asistencia Sanitaria Colegial, SA” y
solicita una indemnizaciéon de 120.202,42 €.

El JPI n2 25 de Barcelona (7.4.1995) estima en parte la demanda y condena a Carlos Antonio y a
Winterthur al pago de 72.121,45 €. La AP de Barcelona (Seccién 112, 8.5.1997) estima el
recurso de apelacidn, revoca la SJPI y absuelve a los condenados en la instancia previa.

El TS estima el recurso interpuesto por la actora, revoca la SAP y confirma la SJPI. Considera que
el largo periodo de tratamiento, con tres intervenciones de por medio y con el resultado de
graves secuelas, es suficiente para deducir la negligencia médica de acuerdo con la regla res ipsa
loquitur. Asi:

“[U]na caida y una lesién que tampoco se dice que fueran especialmente graves, ni complicados,
tienen un tratamiento largo y doloroso con un resultado que no puede por menos que
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considerarse desproporcionado: una cojera irreversible; lo cual crea una deduccién de
negligencia («res ipsa loquitur»), una apariencia de prueba de ésta (“Anscheisbeweis”), una culpa
virtual (“faute virtuelle”).No se trata, pues, de una objetivacion absoluta de responsabilidad sino
de apreciacién de culpa, deducida del resultado desproporcionado y no contradichos por
hechos considerados acreditados por prueba pericial. Se produce un suceso y un dafio: es claro
que no consta causa del mismo imputable a la victima (...), ni se menciona el caso fortuito o la
fuerza mayor; la causa fue la actuacién médica, de cuyo mal resultado se desprende la culpa y,
por ende, la responsabilidad” (FD 39).

c) STS, 12,417/2007, de 16 de abril, MP: Vicente Luis Montes Penadés.

E1 9.2.1994, el Dr. Jorge intervino quirdrgicamente a Maite de una hernia discal y le implantd un
injerto 6seo y una placa de titanio que le produjeron una infeccién bacteriana. En el
postoperatorio, la paciente fue visitada en tres ocasiones por dolores, pero la infeccién no fue
detectada por falta de empleo del medio diagndstico adecuado. El 3.9.1994, Maite ingreso en el
“Hospital Virgen de las Nieves” de Granada, donde fue intervenida en tres ocasiones porque se
le encontré un absceso de pus en la zona en la que habia sido intervenida. Maite sufrié secuelas
consistentes en una tetraparesia con incapacidad del 76%, perjuicio estético derivado de
traqueotomia y depresion grave.

Maite demandé a Jorge y a “Neurosan, S.L.” (no consta relacién con el caso), y solicité una
indemnizacién de 901.518,6 €.

La SJPI n? 25 de Barcelona, 16.2.1999, estimé en parte la demanda, condend a Jorge a pagar
540.910,89 € y absolvié al otro demandado. La SAP de Barcelona, Secc. 272, 31.1.2000,
desestimo el recurso de apelacion interpuesto por Jorge y confirmé la SJPI.

El TS desestimé el recurso de casacidn, pues:

“[A]nte el dafio desproporcionado (...) se espera del agente una explicacién o una justificacién
cuya ausencia u omisién puede determinar la imputacién por culpa que ya entonces se
presume” y en este caso, “no se ha producido por parte del demandado una explicacién que
excluya la apreciacion de negligencia por falta de atencién durante el postoperatorio” (FD 22).

- Otras sentencias relevantes: SSTS, 12, 813/1997, de 26 de septiembre; 593/1999, de 29
de junio; 1038/1999, de 9 de diciembre. En la literatura juridica espafiola la referencia
es Alvaro LUNA YERGA, La prueba de la responsabilidad civil médico-sanitaria. Culpa y
Causalidad, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 186 y ss.

3. 1. Material Complementario: res ipsa loquitur en el common law norteamericano

En el Common Law norteamericano tres casos de referencia son los siguientes:

En Byrne v. Boadle [159 Eng. Rep. 299 (Ex. 1863)] el demandante habia resultado herido cuando
un barril de harina cay6 de una ventana del edificio del demandado y el juez Pollock no tuvo
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mucha dificultad en concluir que estas cosas solo pueden ocurrir si el demandado ha sido
negligente.

[Plaintiff’s complaint stated that he was passing along the highway in front of defendant’s
premises when he was struck and badly hurt by a barrel of flour that was apparently being
lowered from a window above, which was on the premises of the defendant, a dealer in flour.
Several witnesses testified that they saw the barrel fall and hit plaintiff. The defendant claimed
“that there was no evidence of negligence for the jury”. The trial court, agreeing, nonsuited
plaintiff after the jury had assessed the damages at £50. On appeal in the Court of Exchequer,
the plaintiff argued that the evidence was sufficient to support a verdict in his favor. In
response, the defendant’s lawyer argued that it was consistent with the evidence that the
purchaser of the flour or some complete stranger was supervising the lowering of the barrel of
flour and that its fall was not attributable in any way to defendant or his servants.

Pollock, C.B. We are all of opinion that the rule must be absolute to enter the verdict for the
plaintiff. The learned counsel was quite right in saying that there are many accidents from
which no presumption of negligence can arise, but I think it would be wrong to lay down as a
rule that in no case can presumption of negligence arise from the fact of an accident. Suppose in
this case the barrel had rolled out of the warehouse and fallen on the plaintiff, how could he
possibly ascertain from what cause it occurred? It is the duty of persons who keep barrels in a
warehouse to take care that they do not roll out, and I think that such a case would, beyond all
doubt, afford prima facie evidence of negligence. A barrel could not roll out of a warehouse
without some negligence, and to say that a plaintiff who is injured by it must call witnesses from
the warehouse to prove negligence seems to me preposterous. So in the building or repairing a
house, or putting pots on the chimneys, if a person passing along the road is injured by
something falling upon him, I think the accident alone would be prima facie evidence of
negligence. Or if an article calculated to cause damage is put in a wrong place and does mischief,
I think that those whose duty it was to put it in the right place are prima facie responsible, and if
there is any state of facts to rebut the presumption of negligence, they must prove them. The
present case upon the evidence comes to this, a man is passing in front of the premises of a
dealer in flour, and there falls down upon him a barrel of flour. I think it apparent that the barrel
was in the custody of the defendant who occupied the premises, and who is responsible for the
acts of his servants who had the control of it; and in my opinion the fact of its falling is prima
facie evidence of negligence, and the plaintiff who was injured by it is not bound to shew that it
could not fall without negligence, but if there are any facts inconsistent with negligence it is for
the defendant to prove them. [Judgment affirmed].

Chris Guthrie, Jeffrey ]. Rachlinski y Andrew ]. Wistrich (Inside the Judicial Mind 86 Cornell L.
Rev. 777, 808-809 (2001)), encuestaron a un nudmero elevado de jueces federales
estadounidenses sobre un caso modelado a partir de Byrne v. Boadle y preguntaron sobre su
estimacion de la probabilidad de que el barril hubiera caido por negligencia en su
aseguramiento por la empleadora del demandado: la formulacién del caso era la misma para
todos los encuestados, pero sus respuestas oscilaban salvajemente. Menos del 50% de las
respuestas coincidieron con la apreciacion estadistica de la probabilidad que resultaba de los
datos del modelo.

En Colmenares Vivas v. Sun Alliance Insurance Co. [807 F.2d 1102 (1st Cir. 1986)] los
demandantes habian sufrido dafios porque la barandilla de la escalera mecéanica por la que
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estaba subiendo se detuvo de golpe pero los escalones siguieron como si tal cosa. El caso
interesa porque el Tribunal de Puerto Rico que lo resolvié resumid para el publico la doctrina.

BOWNES, Circuit Judge.

Appellants are plaintiffs in a diversity action to recover damages for injuries they suffered in an
accident while riding an escalator. After the parties had presented their evidence, the
defendants moved for and were granted a directed verdict. The court held that there was no
evidence of negligence and that the doctrine of res ipsa loquitur, which would raise a
presumption of negligence, did not apply. We reverse the directed verdict and remand the case
to the district court because we hold that res ipsa loquitur does apply.

I. BACKGROUND

On February 12, 1984, Jose Domingo Colmenares Vivas and his wife, Dilia Arreaza de
Colmenares, arrived at the Luis Mufioz Marin International Airport in Puerto Rico. They took an
escalator on their way to the Immigration and Customs checkpoint on the second level. Mrs.
Colmenares was riding the escalator on the right-hand side, holding the moving handrail, one
step ahead of her husband. When the couple was about halfway up the escalator, the handrail
stopped moving, but the steps continued the ascent, causing Mrs. Colmenares to lose her
balance. Her husband grabbed her from behind with both hands and prevented her from falling,
but in doing so, he lost his balance and tumbled down the stairs. Mr. and Mrs. Colmenares filed a
direct action against the Sun Alliance Insurance Company, who is the liability insurance carrier
for the airport’s owner and operator, the Puerto Rico Ports Authority. Sun Alliance brought a
third-party contractual action against Westinghouse Electric Corporation based on a
maintenance contract that required Westinghouse to inspect, maintain, adjust, repair, and
replace parts as needed for the escalator and handrails, and to keep the escalator in a safe
operating condition. (...)

The trial was conducted on January 30 and 31, 1986. (...) After hearing the parties’ arguments,
the court ruled that there was no evidence that the Ports Authority had been negligent, and that
the case could not go to the jury based on res ipsa loquitur because at least one of the
requirements for its application -that the injury-causing instrumentality was within the
exclusive control of the defendant- was not met (...).

II. RES IPSA LOQUITUR

Under Puerto Rico law, three requirements must be met for res ipsa loquitur, (“the thing speaks
for itself”), to apply: “(1) the accident must be of a kind which ordinarily does not occur in the
absence of someone’s negligence; (2) it must be caused by an agency or instrumentality within
the exclusive control of defendant; [and] (3) it must not be due to any voluntary action on the
part of plaintiff.” Community Partnership v. Presbyterian Hospital. If all three requirements are
met, the jury may infer that the defendant was negligent even though there is no direct evidence
to that effect. (...)

A. The First Requirement: Inference of Negligence
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The first requirement that must be met for res ipsa loquitur to apply is that “the accident must
be such that in the light of ordinary experience it gives rise to an inference that someone has
been negligent”. We hold that this requirement was met because an escalator handrail probably
would not stop suddenly while the escalator continues moving unless someone had been
negligent.

This requirement would not be met if appellants had shown nothing more than that they had
been injured on the escalator, because based on this fact alone it would not be likely that
someone other than the appellants had been negligent. (...). Here, it was not disputed that the
handrail malfunctioned and stopped suddenly, an event that foreseeably could cause riders to
lose their balance and get injured. Thus, the evidence gave rise to an inference that someone
probably had been negligent in operating or maintaining the escalator, and the first
requirement for the application of res ipsa loquitur was met.

B. The Second Requirement: Exclusive Control

The second requirement for res ipsa loquitur to apply is that the injury-causing instrumentality
-in this case, the escalator- must have been within the exclusive control of the defendant. The
district court found that this requisite was not met, despite the parties’ stipulation that “the
escalator in question is property of and is under the control of the Puerto Rico Ports Authority.”
We agree that this stipulation was not by itself enough to satisfy the res ipsa loquitur
requirement. It did not exclude the possibility that someone else also had control over the
escalator; indeed, the stipulation said that Westinghouse maintained the escalator. We hold,
however, that the Ports Authority effectively had exclusive control over the escalator because
the authority in control of a public area has a nondelegable duty to maintain its facilities in a
safe condition.

Few courts have required that control literally be “exclusive.” (...)The exclusive control
requirement, then, should not be so narrowly construed as to take from the jury the ability to
infer that a defendant was negligent when the defendant was responsible for the injury-causing
instrumentality, even if someone else might also have been responsible. The purpose of the
requirement is not to restrict the application of the res ipsa loquitur inference to cases in which
there is only one actor who dealt with the instrumentality, but rather “to eliminate the
possibility that the accident was caused by a third party.” (...) It is not necessary, therefore, for
the defendant to have had actual physical control; it is enough that the defendant, and not a
third party, was ultimately responsible for the instrumentality. Thus, res ipsa loquitur applies
even if the defendant shares responsibility with another, or if the defendant is responsible for
the instrumentality even though someone else had physical control over it. (...) It follows that a
defendant charged with a nondelegable duty of care to maintain an instrumentality in a safe
condition effectively has exclusive control over it for the purposes of applying res ipsa loquitur.
(...) Unless the duty is delegable, the res ipsa loquitur inference is not defeated if the defendant
had shifted physical control to an agent or contracted with another to carry out its
responsibilities.

We hold that the Ports Authority could not delegate its duty to maintain safe escalators. There
are no set criteria for determining whether a duty is non-delegable; the critical question is
whether the responsibility is so important to the community that it should not be transferred to
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another (...). The Ports Authority was charged with such a responsibility. It was created for a
public purpose, which included the operation and management of the airport.(..) A concomitant
of this authority is the duty to keep the facilities it operates in a reasonably safe condition. The
public is entitled to rely on the Ports Authority -not its agents or contractors- to see that this is
done.

C. The Third Requirement: The Plaintiffs’ Actions

The third requirement that must be met for res ipsa loquitur to apply is that the accident must
not have been due to the plaintiff's voluntary actions. The district court found, and we agree,
that there was no evidence that Mr. and Mrs. Colmenares caused the accident. Indeed, there is
no indication that they did anything other than attempt to ride the escalator in the ordinary
manner. Therefore, we hold that all three requirements were met and that the jury should have
been allowed to consider whether the Ports Authority was liable based on the permissible
inference of negligence raised by the application of res ipsa loquitur (...).

TORRUELLA, Circuit Judge dissenting. I must regretfully dissent. (...) In my view, solely because
the handrail stopped and Mrs. Colmenares fell, without further evidence as to why or how the
handrail malfunctioned, does not give rise to an inference of negligence by the Ports Authority.

()

The malfunctioning of an escalator presents an even stronger argument against the raising of an
inference of negligence without additional proof as to the cause of the malfunction. Although a
court can take notice that an escalator is a complicated piece of machinery, it has no basis of
common knowledge for inferring that its malfunction is the result of the operator’s negligence.

Finalmente en Ybarra v. Spangard (25 Cal.2d 486, 154 P.2d 687) la victima ingres6 en un
hospital para ser intervenida de de apendicitis, pero, tras el alta médica, sali6 de él con una
lesion irreversible en el cuello y una pardlisis para extender y mover uno de sus brazos. La
victima demando, el tribunal de primera instancia fallé a favor de los demandados y la victima
recurrid. El razonamiento del tribunal de apelacién es el que se resume a continuacion:

GIBSON, C.]. On October 28, 1939, plaintiff consulted defendant Dr. Tilley, who diagnosed his
ailment as appendicitis, and made arrangements for an appendectomy to be performed by
defendant Dr. Spangard at a hospital owned and managed by defendant Dr. Swift. Plaintiff
entered the hospital, was given a hypodermic injection, slept, and later was awakened by Drs.
Tilley and Spangard and wheeled into the operating room by a nurse whom he believed to be
defendant Gisler, an employee of Dr. Swift. Defendant Dr. Reser, the anaesthetist, also an
employee of Dr. Swift, adjusted plaintiff for the operation, pulling his body to the head of the
operating table and, according to plaintiff’s testimony, laying him back against two hard objects
at the top of his shoulders, about an inch below his neck. Dr. Reser then administered the
anaesthetic and plaintiff lost consciousness. When he awoke early the following morning he was
his hospital room attended by defendant Thompson, the special nurse, and another nurse who
was not made a defendant.

Plaintiff testified that prior to the operation he had never had any pain in, or injury to, his right
arm or shoulder, but that when he awakened he felt a sharp pain about half way between the
neck and the point of the right shoulder. He complained to the nurse, and then to Dr. Tilley, who
gave him diathermy treatments while he remained in the hospital. The pain did not cease but
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spread down to the lower part of his arm, and after his release from the hospital the condition
grew worse. He was unable to rotate or lift his arm, and developed paralysis and atrophy of the
muscles around the shoulder. He received further treatments from Dr. Tilley until March, 1940,
and then returned to work, wearing his arm in a splint on the advice of Dr. Spangard. (...)

We have no doubt that in a modern hospital a patient is quite likely to come under the care of a
number of persons in different types of contractual and other relationships with each other. (...)
We do not believe that either the number or relationship of the defendants alone determines
whether the doctrine of res ipsa loquitur applies. Every defendant in whose custody the plaintiff
was placed for any period was bound to exercise ordinary care to see that no unnecessary harm
came to him and each would be liable for failure in this regard. Any defendant who negligently
injured him, and any defendant charged with his care who so neglected him as to allow injury to
occur, would be liable. The defendant employers would be liable for the neglect of their
employees; and the doctor in charge of the operation would be liable for the negligence of those
who became his temporary servants for the purpose of assisting in the operation. (...)

The judgment is reversed.
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1. Concepto general de responsabilidad objetiva. Distinciones con responsabilidad

por culpa y responsabilidad abSOIULa......ceeeeeeeneeesseessmeessesssssessssesssessssessssessssssssssssees 135
1.1 Relacién con la responsabilidad por negligencia 136
1.2. Relacion con la responsabilidad absoluta ... esesssssssenns 136
1.3. El andlisis econémico de la responsabilidad objetiva.......enenens 136
2. Responsabilidad objetiva y relaciones de vecindad (Private Nuisance) ............. 139
3. Lanocién de responsabilidad objetiva por mera causacion de dafios .............. 140
4. Regimenes legales de responsabilidad objetiva en derecho espafiol.........cccoueees 140

STS, 18, Pleno, 536/2012, de 10 de septiembre, MP: Juan Antonio Xiol Rios........ 141
STS, 12, Pleno, 294/2019, de 27 de mayo, MP: Francisco Marin Castan

5.1. La doble justificacién de la responsabilidad objetiva: Rylands v. Fletcher

[(1868) UKHL 1]. cocurureerrmmeeerssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssansens 146
5.2. Actividades anormalmente PeligroSas .....c.mrnerneenesnesnesnssssssssssssssssssssssnes 148
5.2.1. Laregla en el Restatement (Third) of TOItS .....ccouerermrersmeersnmeesrseessesersseeeens 148
5.2.2. Rasgos de las actividades anormalmente peligrosas.......erreersseeenns 149

5.3. Una vision europea continental de la responsabilidad objetiva o por riesgo
(Hern Kotz y Gerhard Wagner. Deliktsrecht, 10. Auflage, Luchterhand,
Miinchen, 2006 §8§ 190 ¥ S5.) cuuueuerreeererrmmesssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnes 151

1. Concepto general de responsabilidad objetiva. Distinciones con
responsabilidad por culpa y responsabilidad absoluta

En responsabilidad objetiva (RO, en inglés, Strict Liability), el demandado responde por haber
causado un dafio a la victima aunque no haya incurrido en ningtin género de culpa o negligencia.
La responsabilidad objetiva es una excepcién a la regla general del art. 1902 CC que impone la
reparacién o compensacién de los dafios siempre que su causante haya incurrido en algin
género de culpa o negligencia, basandose, por tanto, en la imputacion subjetiva al sujeto. En
ausencia de la misma, la responsabilidad se denomina objetiva, si bien alguna doctrina, mucha
jurisprudencia y algunas leyes espafiolas se refieren a la RO como responsabilidad por riesgo
(art. 1.1 del TRLSRCSVM “el conductor de vehiculos a motor es responsable, en virtud del riesgo
creado por la conduccion...”), denotando que el causante no responde por un comportamiento
negligente o culposo sino por el mero riesgo de causar un dafio con su conducta o con la
actividad que desarrolla, ello aunque se haya comportado diligentemente. En otras ocasiones el
caracter objetivo se observa por la falta de referencia a los criterios tradicionales de la culpa o
negligencia (art. 106.2 CE: “funcionamiento de los servicios publicos”), por su negacion en la ley
(art. 3.1 Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental: “aunque no exista
dolo, culpa o negligencia”) y, en los que parecen ser los menos, la ley afirma expresamente el
caracter objetivo de la responsabilidad (art. 45 Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre Energia
Nuclear: “esta responsabilidad serd objetiva”). Hablamos pues de RO cuando, pese a que el
causante del dafio se haya comportado diligentemente, deberd responder igualmente por los
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dafios causados por su actividad al tratarse, normalmente, de una actividad que genera riesgos
extraordinarios y que un comportamiento diligente tampoco los ha podido evitar.

1.1 Relacidn con la responsabilidad por negligencia

La regla de RO concierne actividades que entrafian un riesgo muy significativo de causar dafios,
sea ya porque los riesgos generados son extraordinarios, es decir, muy graves, sea ya porque los
riesgos residuales, aquellos que subsisten pese a la diligencia de la conducta del demandado,
son ineliminables. En los casos de actividades calificadas como anormalmente peligrosas, hay
razones para recurrir a una regla de RO e incentivar al responsable de la actividad arriesgada
para que adopte decisiones socialmente deseables acerca del nivel o grado de la actividad
misma.

1.2. Relacion con la responsabilidad absoluta

En aplicacion de una regla de responsabilidad objetiva, resulta irrelevante examinar el nivel de
cuidado adoptado por el demandado: si la actora prueba la relacién de causalidad y no concurre
ninguna causa de exoneracion, la demandada respondera civilmente con independencia de que
hubiera sido diligente o negligente.

En cambio, en los sistemas de compensacién de dafios basados en la responsabilidad absoluta,
la responsabilidad se desliga, ademads, de toda conexién causal. Asi pues, la causalidad -ademas
del nivel de cuidado- resulta irrelevante para imputar las consecuencias previstas en la ley al
demandado: la mera acreditacién de un resultado puede bastar como fundamento de la
responsabilidad en cuestién.

Los regimenes de responsabilidad absoluta hacen innecesaria toda labor judicial de
identificacion de la relacién causal y de existencia e infracciéon de un deber de precaucidn: los
responsables potenciales estan identificados ex ante por la ley y ex post s6lo resta comprobar si
el demandado llevaba a cabo la actividad tipica o caracteristicamente peligrosa, asi como si el
dafio producido estaba también tipicamente asociado al desarrollo de tal actividad.

Es con todo discutible si son auténticos supuestos de responsabilidad absoluta aquellos en los
cuales la causalidad solo se presume, por ejemplo, por concrecioén de riesgo en realizacién de
conductas con riesgo caracteristico. En dichos regimenes, la causalidad no deja de carecer de
relevancia, sino que se presume y debera ser el demandado quien, con mayor o menor laxitud,
tendra la carga de probar la falta de causalidad o imputacién objetiva.

1.3. El analisis econémico de la responsabilidad objetiva

Fernando GOMEZ POMAR, Carga de la prueba y responsabilidad objetiva, InDret 1/2001, pp. 2-4:

“La distincidn entre la regla de responsabilidad por culpa y la regla de responsabilidad objetiva
es una de las (...) basicas del Derecho de dafios. Una y otra regla constituyen igualmente la
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dualidad esencial a la que se enfrentan el legislador y el juez a la hora de regular con normas de
responsabilidad los comportamientos potencialmente dafiosos.

Los efectos de una y otra sobre las conductas de cuidado del causante (si el accidente es
unilateral, esto es, su probabilidad de acaecimiento depende del comportamiento del dafiante y
no del de la victima) o de causante y victima (si el accidente es bilateral, esto es, su probabilidad
de acaecimiento depende del comportamiento de ambos) han sido ampliamente estudiados por
el analisis econémico del Derecho de dafios y no es necesario reproducirlos aqui. El lector
interesado puede encontrar el tratamiento candnico de la materia en Steven SHAVELL,
Economic Analysis of Accident Law, p. 6 y ss, Cambridge (Mass.), 1987.

Conviene recordar las posibles ventajas y desventajas de la responsabilidad objetiva
comparadas con la responsabilidad por culpa.

a) Simplificacion y menor propension al error en los procesos judiciales

En la medida en que la regla de responsabilidad objetiva permite a los jueces y tribunales
decidir la responsabilidad del demandado sin consideracion hacia el nivel de diligencia exigible,
y sin detenerse a determinar si el cuidado realmente observado por el demandado se ha atenido
a tal nivel, los procedimientos judiciales en la materia seran, en buena légica, mas simples y
menos costosos.

Al ser igualmente mas predecible el resultado (ya que una posible fuente de incertidumbre, que
es la decisién de si el demandado ha sido o no negligente, queda por definicién obviada) se
incrementard la tasa de transaccion extrajudicial de las reclamaciones de dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual.

Por afiadidura, si se supone, como parece realista hacer, que los jueces y tribunales pueden
cometer errores en la determinacion del estandar de la diligencia exigible o en la valoracién del
ajuste de la conducta del demandado a tal estandar, el atractivo de la regla de responsabilidad
objetiva, que elimina de raiz toda posibilidad de error al respecto, se acrecienta.

Esta ventaja procesal de la responsabilidad objetiva frente a la culpa es, en buena medida, mas
teodrica que real. Y no sélo porque bajo un régimen de responsabilidad objetiva es esperable que
se produzcan mas reclamaciones indemnizatorias y, por tanto, mayor nimero de litigios y de
costes procesales globales que bajo un régimen de culpa. La razén es mas sutil y procede del
hecho de que, con regla de la culpa o sin ella, siempre serd necesario examinar en el proceso,
ademas de la causalidad material, la imputacion objetiva del dafio causado a la conducta del
causante. Y como tal juicio de imputacién objetiva no es conceptualmente distinguible del
andlisis coste-beneficio de la conducta del causante a la vista de sus costes de precaucion, de la
probabilidad del accidente y de la magnitud del dafio, el proceso no resultara significativamente
menos costoso bajo una regla de responsabilidad objetiva.

Lo anterior es al menos parcialmente cierto —parcialmente, pues, como habremos de ver, no
todas las cuestiones relacionadas con la causalidad son cuestiones de imputacion objetiva-- y
deja como Unica razén auténoma de preferencia de la RO la siguiente:
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b) La peligrosidad de la actividad dafiosa

Si el volumen de actividad potencialmente dafiosa del causante (cuantos kilémetros conduce su
camidn una transportista autébnoma, cuantas horas vuela sus aeroplanos una compaiiia aérea,
cuantos productos quimicos inevitablemente contaminantes fabrica una empresa), y no s6lo su
inversion en cuidado o precaucién, es un factor influyente sobre la probabilidad de
acaecimiento del dafio, la regla de responsabilidad por culpa se ve incapaz de inducir en el
causante los niveles de actividad socialmente mas deseables.

Al causante, a fin de eludir el pago de la indemnizacidn, le basta con alcanzar el nivel de cuidado
exigible, esto es, ser diligente. Siendo diligente, pues, no se enfrenta al riesgo de abonar
indemnizacion alguna por los dafios resultantes de su actividad, de modo que la regla de la
culpa no le incentivara a adoptar el volumen de actividad mas adecuado socialmente, es decir,
desde el punto de vista de la reduccidén eficiente de los costes sociales (los privados mas las
externalidades negativas, los dafios a terceros) derivados de aquélla. Escogera, en cambio, aquel
nivel de actividad que le resulte privadamente mas ventajoso, y que serd superior al mas
conveniente desde el punto de vista del bienestar social. La razén de lo anterior es que su
funcién de oferta no recogera los costes derivados de los dafos a terceros y quedara asi por
debajo de otra que efectivamente diera razén de ellos: producirad entonces mayor cantidad de
aquella que resultaria 6ptima.

La regla de responsabilidad objetiva, por el contrario, fuerza al causante a internalizar el coste
externo de su actividad: como, con independencia de su mayor o menor cuidado, tendra que
pagar por todo el dafio causado, le conviene, por propio interés, elegir el nivel de actividad que
hace maxima la diferencia entre la utilidad resultante de la actividad y el dafio producido, y éste
es precisamente el nivel que dicta la maximizacion del bienestar social.

Esta ventaja frente a la de la culpa no resulta demasiado relevante cuando la actividad
potencialmente generadora de dafios no es en si peligrosa, es decir, cuando se trata de una
actividad que, si se realiza con la precaucion requerida por el estandar de la diligencia exigible,
presenta un riesgo reducido de producir dafios (mas técnicamente: la probabilidad del dafio
evaluada en el punto de la diligencia exigible es baja). Aunque el volumen de la actividad del
causante supere lo deseable socialmente, el dafio resultante no es significativo.

Por contra, la comentada deficiencia de la regla de la culpa si se convierte en preocupante en
relacion con actividades que se pueden calificar de intrinsecamente peligrosas: en ellas, el dafio
esperado es importante aun cuando el agente acttie con toda la diligencia exigible. Este dafio
esperado puede ser alto tanto como consecuencia de la elevada probabilidad de que ocurra el
dafio como por la elevada magnitud de éste, aun siendo reducida la probabilidad del mismo
(piénsese, por ejemplo, en una central nuclear: la probabilidad de escape puede ser pequeiia si
se opera con diligencia, pero si un tal evento de baja probabilidad tiene lugar, el resultado
dafioso es verdaderamente catastroéfico).

Tratandose de actividades inherentemente peligrosas redunda, pues, con claridad, en interés de
la sociedad que quien desarrolla la actividad no exceda los niveles de ésta que son socialmente
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optimos. La consecuencia es, en principio, la preferencia de la responsabilidad objetiva como
regla de responsabilidad para una actividad de esa naturaleza.

En puridad, en los 4mbitos de accidente bilateral es preciso tomar en consideracién también el
volumen de actividad de la potencial victima. La incidencia sobre éste de ambas reglas de
responsabilidad es, bajo ciertos supuestos, precisamente el opuesto al que se acaba de exponer.
Se puede soslayar esta objecion, sin embargo, suponiendo simplemente que el analisis se limita
a los accidentes unilaterales (aéreos, medioambientales) y a aquellos bilaterales en los que en
relacion con el dafio esperado el nivel de actividad del causante es mds trascendente que el de la
victima.

En términos mas técnicos de probabilidad, sean:

X = “falta de cuidado del causante” (en otros términos, “negligencia”)

~X ="“no X", (por tanto, “diligencia del causante”)

Y = “acaecimiento del dafio”

Prob (Y/X) = probabilidad de Y condicionada a que haya ocurrido X
Prob (Y/~X) = probabilidad de Y condicionada a que no haya ocurrido X.

Una actividad se puede definir como intrinsecamente peligrosa si el cociente
Prob [YX)

Brob (¥/~X) es solo ligeramente superiora 1.

Este resultado del cociente indica que la observacion o constatacion de que ha ocurrido Y, esto
es, el daflo, no es una buena sefial o indicio de si X ha ocurrido o no, es decir, de si el causante
actud con negligencia. Y, recuérdese, precisamente es en casos como éstos en los que la regla de
responsabilidad objetiva aparece como preferible a la regla de responsabilidad por culpa”.

2. Responsabilidad objetiva y relaciones de vecindad (Private
Nuisance)

Para el andlisis legal de la cuestion tratada en este epigrafe, véanse los articulos 546-13 y 546-
14 del Cédigo civil de Catalufia, sobre inmisiones, y los articulos 389-391 del Cédigo Civil
espafiol, en relacion con sus articulos 1907-1908.

El régimen legal de RO por actividades anormalmente peligrosas parece tener su origen en
problemas surgidos entre vecinos causados por usos incompatibles de sus fincas respectivas. La
responsabilidad por un uso incompatible o inmisién puede fundarse en la conducta del
demando consistente en el desarrollo de actividades inusuales o la creaciéon de condiciones
poco habituales en su finca que interfieren con el uso y disfrute de sus bienes por parte del
actor. En el Common Law, una actividad del demandado que afecta al uso y disfrute privados de
una finca es ilicita si se lleva a cabo negligentemente, si resulta anormalmente peligrosa o si la
actividad es irrazonable y causa dafios de forma intencional.
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3. La nocion de responsabilidad objetiva por mera causacion de
dafios

Algunos académicos han abogado por universalizar el principio de RO, es decir, una regla de
responsabilidad por todos los dafios que pueda causar una persona en sus interacciones
sociales. Se trata de una vision arraigada en el sentir de las gentes: con una alta probabilidad, el
comun de los ciudadanos respondera afirmativamente a la pregunta acerca de si una persona ha
de responder por los dafios que cause a un tercero. Cuando alguien actia voluntariamente y, al
hacerlo, obtiene los beneficios esperados de tal accidn, parece de justicia que haya de arrostrar
con las consecuencias negativas derivadas de su actividad. Sin embargo, una critica tradicional a
esta tesis apunta a la circunstancia de que la mayoria de accidentes ocurren en la interseccion
literal o figurada de dos o mas actividades. Por ello, la mera causalidad de hecho resulta un
criterio indeterminado e insuficiente para la atribucién de responsabilidad. Por ejemplo,
cuando un tren arrolla un vehiculo en un paso a nivel, el accidente tiene su origen tanto en el
funcionamiento del ferrocarril como en la conduccién de automdviles.

4. Regimenes legales de responsabilidad objetiva en derecho
espaiiol

En derecho espafiol, diferentes normas recogen supuestos de responsabilidad objetiva por
razon de su objeto. Estos regimenes legales sustentan un buen fragmento de la parte especial
del derecho de dafios, de la que no damos cuenta exhaustiva en este trabajo.

Las reglas de responsabilidad objetiva més destacables en derecho espafiol son:

— Administraciones publicas: arts. 32 a 37 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico y art. 106.2 CE.

— Animales: art. 1905 CC.

— Caza:art. 33.5 Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza

—  Cosas que se arrojen o caigan de una casa: art. 1910 CC

- Energia nuclear: art. 45 Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear.

— Medio ambiente: Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental,
modificada por la Ley 11/2014, de 3 de julio.

- Navegacion aérea: art. 120 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre navegacion aérea
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—  Productos defectuosos: Art. 1 de la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por los
productos defectuosos; arts. 128 y ss. RDL 1/1007, 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 (RDL 1/2007).

- Pablo Salvador Coderch, Fernando Goémez Pomar (Eds.), AA.VV., Tratado de
responsabilidad civil del fabricante, Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2008.

- Antonio Orti Vallejo, Maria del Carmen Garcia Garnica (Dirs.), AAVV,, La
responsabilidad civil por dafios causados por servicios defectuosos, 22. ed.,
Thomson Reuters, Aranzadi, 2015.

- Determinados servicios, regulados en el art. 148 RDL 1/2007: servicios sanitarios, los
de reparacién y mantenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehiculos de
motor, servicios de rehabilitacién y reparacion de viviendas, servicios de revision,
instalacion o similares de gas y electricidad y los relativos a medios de transporte.

- Responsabilidad del propietario por los humos excesivos nocivos para las personas o
las propiedades y caida de arboles colocados en sitios de transito: art. 1908. 22y 3¢ CC.

—  Accidentes de circulacion: Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulaciéon de vehiculos a motor.

STS, 12, Pleno, 536/2012, de 10 de septiembre, MP: Juan Antonio Xiol Rios

El 31.3.2003 tuvo lugar un accidente de trafico debido a la colisién en una curva de dos
vehiculos. La calzada donde tuvo lugar el accidente disponia de dos carriles con doble sentido
de circulacién y no pudo acreditarse cudl de los dos vehiculos invadi6 el carril contrario. El
conductor de uno de los vehiculos, Dionisio, sufrié lesiones y la prueba de alcoholemia
practicada al otro conductor, Nicolas, dio positiva, y este admitié que en el momento del
accidente circulaba a una velocidad superior a los 50 km/h permitidos. Ambos vehiculos
resultaron con dafios que fueron reparados por las respectivas aseguradoras.

Dionisio denunci6 a Nicolas y se reservo la accién civil para interponerla en un procedimiento
posterior. El Juzgado de lo Penal (7.3.2005) conden6 a Nicolas como autor de un delito contra la
seguridad del trafico y de un delito de lesiones por imprudencia. La AP Vizcaya (1.7.2005)
revoco la sentencia de instancia y absolvié al acusado: "no se ha probado que efectivamente
fuera su vehiculo quien invadi6 el carril contrario y, por lo tanto, incurriera en la infraccion del
deber objeto de cuidado determinante del siniestro."(A.H. 22 STS).

Dionisio demand¢ a la compaiiia de seguros Allianz S.A., aseguradora del vehiculo conducido
por Nicolas, y reclamé una indemnizacién por los dafios personales sufridos.
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ElJPI n2 1 de Guernica-Lumo (12.1.2009) desestim¢6 la demanda "al estima[r| que se carecen de
elementos concluyentes que permitan conocer con certeza quién invadi6 el carril contrario,
causa del accidente” (A.H. 29).

La SAP de Vizcaya (Seccion 32, 11.6.2009) estim6 parcialmente el recurso en cuanto a las costas,
pero confirmd el resto de pronunciamientos de la SJPI: "ante las versiones contradictorias de los
litigantes y atendiendo a la doctrina de las reglas de prueba que en estos supuestos deben ser
de aplicacion (...) el actor no ha logrado acreditar los hechos que reclama y por tanto [procede]
desestimar su demanda" (AH 49).

El actor interpuso recurso de casaciéon por infracciéon del art. 1902 CC, del art. 1.1 Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor
y de la doctrina jurisprudencial sobre este ultimo precepto.

El TS estimé el recurso de casacion del actor, declar6 al demandado responsable del 100% de
los dafios personales acreditados por el actor y ordené reponer las actuaciones a la AP para que
dictara sentencia en torno a la cuantia de la indemnizacién:

"B) (..) [U]na reciproca colisién de vehiculos no supone excepcién alguna a la aplicacién del
principio de responsabilidad objetiva por el riesgo de la circulacién (...).

El principio de responsabilidad objetiva -en cuya legitimidad constitucional no es necesario
entrar aqui-, en efecto, no solo supone el establecimiento de criterios de imputacién ajenos a la
concurrencia de culpa o negligencia, sino que comporta también establecer una presuncién de
causalidad entre las actividades de riesgo y la consecuencias dafiosas que aparezcan como
caracteristicas de aquellas, como ocurre con los dafios derivados de una colisién cuando se trata
de la responsabilidad objetiva por el riesgo creado por la conduccién de un vehiculo de motor.
Esta presuncién solo puede enervarse demostrando que concurren las causas de exoneracién
configuradas por la ley como excluyentes del nexo de causalidad entre la accién y el dafio (...)

C) La solucién apuntada traslada la controversia al tema de si procede o no que cada conductor
resarza por completo los dafios corporales causados a los ocupantes del otro vehiculo implicado
en la colision (...)

[E]n trance de unificar la doctrina existente con efecto de fijacién de jurisprudencia, dada la
divergencia existente entre las distintas audiencias provinciales, nos inclinamos por entender
que la solucidn del resarcimiento proporcional es procedente solo cuando pueda acreditarse el
concreto porcentaje o grado de incidencia causal de cada uno de los vehiculos implicados y que,
en caso de no ser asi, ambos conductores responden del total de los dafios personales causados
a los ocupantes del otro vehiculo con arreglo a la doctrina llamada de las condenas cruzadas.
Las razones en que se funda esta conclusion son las siguientes:

(a) Esta es la doctrina seguida por un numero considerable de audiencias provinciales.

(b) Constituye una solucién aceptada expresamente por alguna de las legislaciones de Derecho
comparado, como se ha expuesto.
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(c) Es una doctrina préxima, aunque no coincida con ella, a la que inspira la jurisprudencia de
esta Sala tendente a proclamar la solidaridad impropia entre los agentes que concurren a causar
el dafio cuando no puede establecerse la proporcioén en que cada uno de ellos ha contribuido a
su produccidn.

(d) Es acorde con la tendencia que se registra en el Derecho comparado a atribuir
responsabilidad plena a los causantes simultineamente de un dafio por una pluralidad de
actividades (v. gr., PETL, articulo 3:102, segliin el cual: «En caso de una pluralidad de
actividades, si cada una de ellas hubiera causado el dafio por si sola al mismo tiempo, se
considerard que cada actividad es causa del dafio de la victima»).

(e) Es la doctrina mas acorde con la presunciéon de causalidad, que rige en el sistema de
responsabilidad objetiva por riesgo, en relaciéon con el agente de la actividad peligrosa que
interviene en la produccién del dafio caracteristico de dicha actividad de riesgo. Estimamos que,
cuando, por falta de datos, no resulta posible destruir la presuncién fundada en el riesgo creado
por cada conductor respecto de los dafios personales causados a los ocupantes del otro vehiculo
(supuesto a que se contrae el caso enjuiciado), el principio de responsabilidad objetiva puede
resultar dafiado si, sin otro fundamento que haber existido otra posible causa concurrente,
presuntivamente se restringe la causalidad imputable a cada conductor en la produccién de los
dafios al otro vehiculo a una proporcién del 50% (esta reduccion si seria procedente si se
probase que ambos causaron el accidente en dicha proporcién)" (FD. 42).

En el mismo sentido se pronuncia la STS, 12, 312/2017, de 18 de mayo, MP: Antonio Seijas
Quintano: “El principio de responsabilidad objetiva (...) no solo supone el establecimiento de
criterios de imputacién ajenos a la concurrencia de culpa o negeligencia, sino que comporta
también establecer una presuncién de causalidad entre las actividades de riesgo y las
consecuencias dafiosas que aparezcan como caracteristicas de aquellas, como ocurre con los
dafios derivados de una colision cuando se trata de la responsabilidad objetiva por el riesgo
creado por la conduccién de un vehiculo de motor (F] Segundo, n® 3). La solucién del
resarcimiento proporcional es procedente solo cuando pueda acreditarse el concreto porcentaje
o grado de incidencia causal de cada uno de los vehiculos implicados y que, en caso de no ser
asi, ambos conductores responden del total de los dafios personaes causados a los ocupantes
del otro vehiculo con arreglo a la doctrina llamada de las condenas cruzadas (Ibidem, n® 4).

STS, 12, Pleno, 294/2019, de 27 de mayo, MP: Francisco Marin Castan

Sobre las 23.30h. del 25 de diciembre de 2010, en un cruce del barrio de Leganés (Madrid) se
produjo una colisidon frontal entre un taxi y un vehiculo de emergencias del Summa-112
(servicio de emergencias médicas de la Comunidad de Madrid). Aunque en el momento de los
hechos la ambulancia prestaba un servicio de urgencia, no se prob6 que circulara con los
dispositivos luminosos y actsticos encendidos. Tampoco se acredité la fase en que se
encontraba el seméaforo del sentido de la marcha de cada vehiculo. Segun el parte elaborado por
agentes de la policia local, tanto el conductor como la profesional sanitaria que iba dentro de la
ambulancia sufrieron dafios personales y las partes frontales de ambos vehiculos resultaron
dafiadas. La aseguradora del taxi (Mutua MMT Seguros) pago el importe de la reparacion de los
dafios materiales del taxi (6.914,92 euros). Ademas, el taxi estuvo en el taller desde el 25 de
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diciembre hasta el 18 de enero de 2011, periodo durante el cual no pudo prestar servicio. “ C”
quién interpone qué

Formulada denuncia por el conductor y la sanitaria de la ambulancia contra el conductor del
taxi, se sigui6 juicio de faltas por el Juzgado de Instruccién n? 53 de Madrid, que dicté sentencia
absolutoria el 4 de octubre de 2012 porque no se habia podido destruir la presunciéon de
inocencia por falta de prueba de que el conductor del taxi hubiera incurrido “en una negligencia
al no respetar la preferencia de paso, dada la existencia de versiones contradictorias (...) (los
denunciantes dijeron que su semaforo estaba en verde (..) mientras que el denunciado
mantuvo que el suyo estaba en verde). El Juzgado dict6 auto ejecutivo de la cuantia maxima que
podian reclamar los lesionados (1.485,86 euros en el caso del conductor y 15.176,75 euros en el
caso de la profesional sanitaria). El conductor presenté demanda de ejecucién de titulos
judiciales y el Juzgado de 12 instancia nim. 73 de Madrid acordd despachar ejecucién contra la
aseguradora del taxi.

El 27.12.2012, el propietario y la aseguradora del taxi demandaron al conductor, la entidad
propietaria (Mercedes Benz Chaterway Espafia S.A) y la aseguradora del vehiculo del Summa
(Reale Seguros Generales, S.A.) y solicitaron para el propietario el lucro cesante, valorado en
10.740,40 euros a partir del certificado de la “Asociacién Gremial de Auto taxi de Madrid”, y
para la aseguradora el coste de la reparaciéon que habia asumido (6.914,92 euros). La parte
demandante alegaba que el vehiculo de emergencias se habia saltado el semaforo en rojo. La
parte demandada alegé en la contestacion a la demanda que estaban realizando un servicio de
urgencia, que el vehiculo circulaba correctamente y que habian avisado de su presencia con los
dispositivos actsticos y luminosos de sefializacion. También sostenia que, en ausencia de una
prueba objetiva sobre la fase semaférica, la demanda debia ser desestimada, pues le incumbia al
demandante la carga de la prueba. Por tltimo, sostuvo que si la culpa exclusiva del siniestro
hubiera sido del conductor de la ambulancia, la aseguradora del taxi se habria opuesto al pago
de los dafios personales sufridos por aquél ante la demanda de ejecucion.

La SJPI estim6 en parte la demanda y condend a los demandados a indemnizar al propietario en
6.444,024 euros por el tiempo de paralizacién del vehiculo, con los intereses del art. 20 LCS, y a
la aseguradora el coste de la reparacién solicitado. Segtn el Juzgado, de acuerdo con la STS, 12,
Pleno, de 19.9.2012 y la inversion de la carga de la prueba que rige en materia de dafios
materiales, la falta de acreditaciéon por el conductor demandado de que actué con plena
diligencia permitia declarar la responsabilidad de la parte demandada.

Ambos demandados interpusieron recurso de apelacién y la AP estimé el recurso y desestimo la
demanda: “No existe en autos prueba objetiva que ponga de manifiesto de una manera clara e
indubitada que la culpa del resultado dafioso de la demandante fuera (...) la conduccién del
vehiculo de la demandada. En consecuencia, no se aprecia la debida relacién de causalidad (...)
ni puede concretarse la imputacién de conducta alguna al conductor del vehiculo de la
demandada”.

Los demandantes interpusieron recurso de casacion y extraordinario por infraccién procesal. El
TS desestim6 el segundo y estim el recurso de casacion:

“1. El régimen legal de la responsabilidad civil en el ambito de la circulacion de vehiculos a
motor se funda en su origen en principios de solidaridad social con las victimas de los

144



accidentes de trafico mas que en los principios tradicionales de la responsabilidad civil
extracontractual (...)

2. En materia de dafios personales, la doctrina jurisprudencial de las condenas cruzadas
responde a ese principio, pues si se siguiera otro criterio, como el de la indemnizacién
proporcional, la consecuencia seria que en los casos de muerte de uno de los conductores, o de
los dos, laindemnizacién a los perjudicados sufriria una reduccién muy considerable, pese a no
haberse probado la concurrencia de las tnicas causas de exoneracidn legalmente admisibles, y
la la efectividad del seguro obligatorio del vehiculo causante de la muerte del conductor del otro
vehiculo quedaria injustificadamente mermada, ya que el seguro obligatorio cubre los dafios
personales de los ocupantes del vehiculo asegurado pero no los del propio conductor, que si
quedan integramente cubiertos en cambio por el seguro obligatorio del otro vehiculo

Cuando se trata de dafios en los bienes, el régimen de la responsabilidad civil no se funda ya en
ese principio de solidaridad social, sino en el de la culpa o negligencia del conductor causante
del dafio, como resulta de la remision del parrafo tercero del art. 1.1. LRCSCVM a los arts. 1902
y siguientes del CC y a los arts. 109 y siguientes del CP .

No obstante, la remisién también a "lo dispuesto en esta ley" y el principio general del parrafo
primero del art. 1.1. de que "el conductor de vehiculos de motor es responsable, en virtud del
riesgo creado por la conduccion de estos, de los dafios causados a las personas o en los bienes
con motivo de la circulacidon" justifican la inversién de la carga de la prueba (...)

4. Cuando, como en el presente caso, ninguno de los conductores logre probar su falta de culpa o
negligencia en la causacion del dafio al otro vehiculo cabrian en principio tres posibles
soluciones: (i) que cada conductor indemnice integramente los dafios del otro vehiculo; (ii) que
las culpas se neutralicen y entonces ninguno deba indemnizar los dafios del otro vehiculo; y (iii)
que cada uno asuma la indemnizacion de los dafios del otro vehiculo en un 50%.

5. Pues bien, esta sala considera que la tercera soluciéon es la mas coherente con la efectividad
de la cobertura de los dafios en los bienes por el seguro obligatorio de vehiculos de motor, pues
cualquiera de las otras dos o bien podria privar por completo de indemnizacién,
injustificadamente, al propietario del vehiculo cuyo conductor no hubiera sido causante de la
colision pero no hubiese logrado probar su falta de culpa, o bien podria dar lugar a que se
indemnice por completo al propietario del vehiculo cuyo conductor hubiera sido el causante de
la colisién pero sin que exista prueba al respecto. Sobre este punto conviene tener presente la
posibilidad de que uno de los conductores haya sido el causante del dafio pero no se pueda
probar, posibilidad que se da en el presente caso al ser lo mas probable que fuese uno de los
conductores quien no respetd la fase roja del seméaforo de la calle por la que circulaba.

6. Ademas, la solucién por la que ahora se opta cuenta en su apoyo con la "equitativa
moderacion" a que se refiere el parrafo cuarto del art. 1.1. LRCSCVM en su redaccion aplicable al
caso, sin que esto signifique que la supresion de este parrafo por el art. Gnico. 1 de la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, impida aplicarla a hechos sucedidos bajo el régimen
actualmente vigente, cuestion sobre la que esta sala no puede pronunciarse por haber sucedido
los hechos del presente litigio antes de esa supresion”.
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Un comentario a la doctrina de ambas sentencias puede verse en Fernando GOMEZ PoMAR, “La
posicion del Tribunal Supremo sobre el coste de los accidentes de trafico y la incertidumbre”,
Editorial InDret 3/2019.

5. Materiales complementarios:

5.1. La doble justificacion de la responsabilidad objetiva: Rylands v. Fletcher [(1868)
UKHL 1].

[The defendant retained and independent contractor to construct a pond in Lancaster, England.
Beneath the land were old mine shafts that had long since been filled and covered. Neither the
contractor nor the landlord discovered any reason for concern. The ponded water eventually
broke through the debris in the shafts and flowed into them, then thorough horizontal shafts to
flood the plaintiff’'s mine.] a) “the person who for his own purposes brings on his land and
collects and keeps there anything likely to do mischief if it escapes, must keep it at his peril”
(Justice Blackbourn and Lord Cransworth); b) the defendant bears SL for harms caused by a
“non-natural use” in the defendant’s land (Lord Chancellor Cairns). Ambiguity: “non-natural
use” yields at least three possible meanings; it might be one that departs from a state of nature;
it might be one that is uncommon or unusual, or it might be one that is unreasonable or
inappropriate in light of the local circumstances.

[T]he Plaintiff (...) is the occupier of a mine and works under a close of land. The Defendants are
the owners of a mill in his neighbourhood, and they proposed to make a reservoir for the
purpose of keeping and storing water to be used about their mill upon another close of land,
which, for the purposes of this case, may be taken as being adjoining to the close of the Plaintiff,
although, in point of fact, some intervening land lay between the two. Underneath the close of
land of the Defendants on which they proposed to construct their reservoir there were certain
old and disused mining passages and works. There were five vertical shafts, and some
horizontal shafts communicating with them. The vertical shafts had been filled up with soil and
rubbish, and it does not appear that any person was aware of the existence either of the vertical
shafts or of the horizontal works communicating with them. In the course of the working by the
Plaintiff of his mine, he had gradually worked through the seams of coal underneath the close,
and had come into contact with the old and disused works underneath the close of the
Defendants.

In that state of things the reservoir of the Defendants was constructed. It was constructed by
them through the agency and inspection of an engineer and contractor. Personally, the
Defendants appear to have taken no part in the works, or to have been aware of any want of
security connected with them. As regards the engineer and the contractor, we must take it from
the case that they did not exercise, as far as they were concerned, that reasonable care and
caution which they might have exercised, taking notice, as they appear to have taken notice, of
the vertical shafts filled up in the manner which I have mentioned. However, my Lords, when
the reservoir was constructed, and filled, or partly filled, with water, the weight of the water
bearing upon the disused and imperfectly filled-up vertical shafts, broke through those shafts.
The water passed down them and into the horizontal workings, and from the horizontal
workings under the close of the Defendants it passed on into the workings under the close of
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the Plaintiff, and flooded his mine, causing considerable damage, for which this action was
brought.

LORD CAIRNS:

My Lords, the principles on which this case must be determined appear to me to be extremely
simple. The Defendants, treating them as the owners or occupiers of the close on which the
reservoir was constructed, might lawfully have used that close for any purpose for which it
might in the ordinary course of the enjoyment of land be used; and if, in what I may term the
natural user of that land, there had been any accumulation of water, either on the surface or
underground, and if, by the operation of the laws of nature, that accumulation of water had
passed off into the close occupied by the Plaintiff, the Plaintiff could not have complained that
that result had taken place. If he had desired to guard himself against it, it would have lain upon
him to have done so, by leaving, or by interposing, some barrier between his close and the close
of the Defendants in order to have prevented that operation of the laws of nature (...).

[T]f the Defendants, not stopping at the natural use of their close, had desired to use it for any
purpose which I may term a non-natural use, for the purpose of introducing into the close that
which in its natural condition was not in or upon it, for the purpose of introducing water either
above or below ground in quantities and in a manner not the result of any work or operation on
or under the land, - and if in consequence of their doing so, or in consequence of any
imperfection in the mode of their doing so, the water came to escape and to pass off into the
close of the Plaintiff, then it appears to me that that which the Defendants were doing they were
doing at their own peril; and, if in the course of their doing it, the evil arose to which I have
referred, the evil, namely, of the escape of the water and its passing away to the close of the
Plaintiff and injuring the Plaintiff, then for the consequence of that, in my opinion, the
Defendants would be liable. (...)

LORD CRANSWORTH:

My Lords, I concur with my noble and learned friend in thinking that the rule of law was
correctly stated by Mr. JusTICE BLACKBURN in delivering the opinion of the Exchequer Chamber. If
a person brings, or accumulates, on his land anything which, if it should escape, may cause
damage to his neighbour, he does so at his peril. If it does escape, and cause damage, he is
responsible, however careful he may have been, and whatever precautions he may have taken
to prevent the damage.

In considering whether a Defendant is liable to a Plaintiff for damage which the Plaintiff may
have sustained, the question in general is not whether the Defendant has acted with due care
and caution, but whether his acts have occasioned the damage. (...). And the doctrine is founded
on good sense. For when one person, in managing his own affairs, causes, however innocently,
damage to another, it is obviously only just that he should be the party to suffer. He is bound sic
uti suo ut non laedat alienum. This is the principle of law applicable to cases like the present,
and [ do not discover in the authorities which were cited anything conflicting with it.

(...) I come without hesitation to the conclusion that the judgment of the Exchequer Chamber
was right. (...). The Defendants, in order to effect an object of their own, brought on to their
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land, or on to land which for this purpose may be treated as being theirs, a large accumulated
mass of water, and stored it up in a reservoir. The consequence of this was damage to the
Plaintiff, and for that damage, however skilfully and carefully the accumulation was made, the
Defendants, according to the principles and authorities to which I have adverted, were certainly
responsible.

5.2. Actividades anormalmente peligrosas

5.2.1. Laregla en el Restatement (Third) of Torts

§ 20 RTT. Abnormally Dangerous Activities

a. An actor who carries on an abnormally dangerous activity is subject to strict
liability for physical harm resulting from the activity.
b.  An activity is abnormally dangerous if:
i. the activity creates a foreseeable and highly significant risk of physical
harm even when reasonable care is exercised by all actors and
ii. the activity is not one of common usage.

Elementos de la regla:

a. Cuidado razonable desplegado por todos los agentes (reasonable care is exercised by
all actors). Con frecuencia sera el agente que desarrolle una actividad el que estara
mejor situado para controlar los riesgos que aquella genere. Con todo, no debera
considerarse Unicamente la diligencia desplegada por el causante potencial, sino
también la de otros agentes implicados en la actividad, ya sean terceros o las
propias victimas potenciales de dafios. La regla de RO persigue proteger a
“personas inocentes que sufren un dafio” (the innocent person who suffers harm) a
resultas de un “riesgo inevitable de dafio inherente a la actividad del causante”
(unavoidable risk of harm that is inherent in the defendant’s activity). Una actividad
no deberia reputarse como inherentemente e inevitablemente peligrosa si los
cuidados razonables que pueden adoptar sus victimas potenciales sirven
habitualmente para reducir o evitar la produccién de accidentes. Tampoco deberia
aplicarse sin mdas una regla de RO en una clase de victimas serd enteramente
inocente si los dafios que sufre se deben con frecuencia a su propia omisién en
desplegar medidas de precaucion razonables. En general, cuando la tasa de
accidentes en una constelaciéon de casos se debe a la combinacién de decisiones de
conducta por parte de causantes y victimas potenciales, se debilitan los argumentos
a favor de una regla de RO, fundados en la prevencion o en una vision ética de la
regla.

b. Previsibilidad (forseeability). En general, el favorecimiento de reglas de RO se
incrementa cuando el causante conoce efectivamente los riesgos propios de la
actividad en cuestién. Con relacién a la mayoria de actividades anormalmente
peligrosas, los causantes potenciales conocen de hecho los riesgos inherentes a su
conducta (la responsabilidad por riesgos no previsibles es referida en ocasiones
como “responsabilidad absoluta”).
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c.  Riesgo altamente significativo (highly significant risk): véase apartado 1.

d. Uso comun (common usage). Una actividad que es normal o habitual no puede
reputarse como anormalmente peligrosa. En este sentido, las jurisdicciones del
Common Law norteamericano recurren a un estandar de “uso no natural” (non-
natural use). El estandar de “uso no natural” es ambiguo y presenta, al menos, tres
significados diferentes. En primer lugar, puede referir a un uso que se aleja del
estado de naturaleza; en segundo lugar, significar un uso que no es comun o usual;
y, por ultimo, describir un uso que es irrazonable o inapropiado a la luz de las
circunstancias en una comunidad.

Una actividad serad claramente de uso comun si es llevada a cabo por una parte
sustancial de la poblacién en una comunidad. Cuando una mayoria significativa de
la poblacién desarrolla una determinada actividad, la ausencia de RO puede
explicarse por principios de reciprocidad. Sin embargo, otras actividades también
pueden ser de uso comun aunque sean desarrolladas tinicamente por un nimero
limitado de actores (por ejemplo, el suministro de energia eléctrica o de gas llevado
a cabo por una o pocas compafiias mercantiles en una determinada comunidad). El
concepto de uso comun puede, por ultimo, incluir ademas actividades que, aunque
no muy frecuentes, resulten familiares en el marco de una comunidad. En estos
casos, actitudes basicas del publico tienden a la aceptacién de riesgos familiares y
tradicionales, a pesar de la general aversién frente a riesgos poco habituales o
noveles.

Ejemplo: responsabilidad objetiva por dafios causados en voladuras de edificios (residuos y
escombros proyectados que dafian a propiedades colindantes o a personas que estuvieren en
ellas).

5.2.2. Rasgos de las actividades anormalmente peligrosas

Restatement (Second) of Torts (1977)

§ 520 RST. Abnormally Dangerous Activities

In determining whether an activity is abnormally dangerous, the following factors are to
be considered:

(a) existence of a high degree of risk of some harm to the person, land or chattels of
others;

(b) likelihood that the harm that results from it will be great;

(c) inability to eliminate the risk by the exercise of reasonable care;

(d) extent to which the activity is not a matter of common usage;

(e) inappropriateness of the activity to the place where it is carried on; and

(f) extent to which its value to the community is outweighed by its dangerous attributes.
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Extracto de la ponencia del Juez Richard A. Posner en el caso Indiana Harbor Belt Railroad Co.
v. American Cyanamid Co., 916 F.2d 1174 (7t Cir. 1990):

“The roots of section 520 are in nineteenth-century cases. The most famous one is Rylands v.
Fletcher, 1 Ex. 265, aff'd, L.R. 3 H.L. 300 (1868), but a more illuminating one in the present
context is Guille v. Swan, 19 Johns. (N.Y.) 381 (1822). A man took off in a hot-air balloon and
landed, without intending to, in a vegetable garden in New York City. A crowd that had been
anxiously watching his involuntary descent trampled the vegetables in their endeavor to rescue
him when he landed. The owner of the garden sued the balloonist for the resulting damage, and
won. Yet the balloonist had not been careless. In the then state of ballooning it was impossible
to make a pinpoint landing.

Guille is a paradigmatic case for strict liability. (a) The risk (probability) of harm was great, and
(b) the harm that would ensue if the risk materialized could be, although luckily was not, great
(the balloonist could have crashed into the crowd rather than into the vegetables). The
confluence of these two factors established the urgency of seeking to prevent such accidents. (c)
Yet such accidents could not be prevented by the exercise of due care; the technology of care in
ballooning was insufficiently developed. (d) The activity was not a matter of common usage, so
there was no presumption that it was a highly valuable activity despite its unavoidable
riskiness. (e) The activity was inappropriate to the place in which it took place--densely
populated New York City. The risk of serious harm to others (other than the balloonist himself,
that is) could have been reduced by shifting the activity to the sparsely inhabited areas that
surrounded the city in those days. (f) Reinforcing (d), the value to the community of the activity
of recreational ballooning did not appear to be great enough to offset its unavoidable risks.

These are, of course, the six factors in section 520. They are related to each other in that each is
a different facet of a common quest for a proper legal regime to govern accidents that
negligence liability cannot adequately control [...]; Shavell, Strict Liability versus Negligence, 9 |.
Legal Stud. 1 (1980). By making the actor strictly liable--by denying him in other words an
excuse based on his inability to avoid accidents by being more careful--we give him an
incentive, missing in a negligence regime, to experiment with methods of preventing accidents
that involve not greater exertions of care, assumed to be futile, but instead relocating, changing,
or reducing (perhaps to the vanishing point) the activity giving rise to the accident. [...]. The
greater the risk of an accident ((a)) and the costs of an accident if one occurs ((b)), the more we
want the actor to consider the possibility of making accident-reducing activity changes; the
stronger, therefore, is the case for strict liability. Finally, if an activity is extremely common
((d)), like driving an automobile, it is unlikely either that its hazards are perceived as great or
that there is no technology of care available to minimize them; so the case for strict liability is
weakened.

The largest class of cases in which strict liability has been imposed under the standard codified
in the Second Restatement of Torts involves the use of dynamite and other explosives for
demolition in residential or urban areas. Restatement, supra, Sec. 519, comment d. Explosives
are dangerous even when handled carefully, and we therefore want blasters to choose the
location of the activity with care and also to explore the feasibility of using safer substitutes
(such as a wrecking ball), as well as to be careful in the blasting itself. Blasting is not a
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commonplace activity like driving a car, or so superior to substitute methods of demolition that
the imposition of liability is unlikely to have any effect except to raise the activity's costs”.

5.3. Una vision europea continental de la responsabilidad objetiva o por riesgo (Hern
Kotz y Gerhard Wagner. Deliktsrecht, 10. Auflage, Luchterhand, Miinchen, 2006 §§ 190 y
ss.)

Kotz y Wagner escriben que se habla de responsabilidad por riesgo (Gefahrdungshaftung)
cuando la responsabilidad del efectivamente responsable depende exclusivamente de que el
accidente en cuestion se haya producido por la concrecién del riesgo que el responsable
controlaba. El fundamento de imputacion es la circunstancia de que alguien ha generado un
riesgo de dano especifico, en especial, cuando explota, bajo su control y direccién, una
instalacién técnica. Si el obligado a indemnizar infringié6 o no un deber de cuidado es
indiferente.

La idea maravillosamente expresada por Rudolf V. lhering (1818-1892) en 1867, de que la
responsabilidad se fundamenta en la culpa, no en el dafio (Das Schuldmoment im réomischen
Privatrecht) oscila entre el error histérico y el impuesto de sangre, pero fue enormemente
influyente: en el Codigo Civil aleman de 1896 la responsabilidad por culpa era absolutamente
predominante (§§ 833 y ss.), mientras que la responsabilidad por riesgo se cefifa a los dafos
causados por los animales (§ 833 y ss.) e incluso esta se redujo en 1908 a los casos de dafios
causados por animales de lujo (caballos de raza, no de tiro por ejemplo).

Sin embargo, habia precedentes claros de responsabilidad por riesgo que se relacionaban con
los dafios causados por los ferrocarriles (Ley prusiana de 1838, Ley -ya alemana- de 1871). Con
el tiempo la responsabilidad por riesgo se asocié a los dafios de la circulaciéon (1908) vy,
prototipicamente, a los causados al medio ambiente (1943). Después de la Segunda Guerra
Mundial, el estandar de la RO se fue ampliando* a los dafios generados por la explotacién de una
empresa o institucién tecnolégicamente complejas, o los medicamentos y, finalmente, a los
defectos de producto que causan dafios personales o dafios materiales a cosas distintas al
mismo producto defectuoso.

En derecho espafiol, la responsabilidad por los dafios causados por los animales domésticos es
tradicionalmente objetiva (art. 1905 CC, Concepcién TRABADO ALVAREZ, La responsabilidad civil
articulo 1905 del Cédigo Civil. Dafios causados por los animales domésticos. Septem Ediciones.
2001 Oviedo. En el Common Law la regla tradicional era que los poseedores de animales
domésticos respondian si conocian o podian haber conocido la propensién del animal a causar
dafios (scienter action) y los tenedores de animales no domésticos -salvajes- lo hacian
objetivamente. Esta distincion siempre fue dificil de delimitar: véase Behrens v. Bertrams Mills
Circus, [Ltd. 2 Q.B. 1 (1957)], un caso en el que un elefante domesticado fue asustado por un
perro, quedo6 fuera del control de su domador y causé dafios a una nifia. Hoy en dia, la cuestion
ha sido regulada legalmente de formas muy distintas por muchas jurisdicciones.
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10.3 Material complementario: doctrinas dominante y minoritaria sobre
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1. Negligencia bilateral (Bilateral care or joint care)

Tanto en el modelo normativo del andlisis doctrinal tradicional de la negligencia (que, en
Derecho espafiol, arranca del art. 1902 CC de 1889), como en el paradigma analitico del Law &
Economics neoclésico (el cual fragua en las national law schools norteamericanas en los afios
ochenta del siglo pasado), se parte siempre de la causacion unilateral de dafios por la posible
negligencia del demandando o demandados. Es un modelo muy sencillo -muy simple- que no
tiene en cuenta la posibilidad de que el demandante haya contribuido a causar el dafio, o la de
que habiéndolo hecho, haya infringido también deberes de precaucion exigibles. Es decir, el
modelo no considera que la victima también, haya sido negligente: hay, por asi decirlo, una sola
direccién causal posible, la que va del demandado al demandante y se sobreentiende que este
no pudo hacer nada para evitar el dafio que sufri6. Quizas el ejemplo de referencia sea el del
paciente anestesiado y tendido en una mesa de operaciones quien es victima de una negligencia
médica: parece claro que nada pudo hacer por evitar el dafio.

En la realidad, sin embargo, son poco frecuentes los casos de causacién puramente unilateral de
dafios. Y ello es asi no solo en el sentido trivial de que todos contribuimos al dafio, aunque solo
sea por el hecho de estar donde y cuando seria mejor que no hubiéramos estado cuando
sufrimos el accidente. Es que muchas veces, la victima contribuye causal y negligentemente a
empeorar las cosas: en el ejemplo que acabamos de poner, el abogado del médico y del hospital
demandados pueden tratar de probar que el paciente, con anterioridad a ponerse en manos del
médico, habia descuidado las instrucciones que este le habia dado sobre la conducta que debia
observar antes de la intervencion. Es decir, si no siempre, muchas veces cabra plantear la
cuestion de la contribucion del demandante a la produccion negligente del dafio y, caso de que
la pregunta admita respuesta, afirmativa, la relativa a las consecuencias de tal contribucién.

Asi sucedid en el caso finalmente resuelto por la STS, 12, 201/2014, de 24 de abril, MP:
Francisco Javier Arroyo Fiesta en la que se atribuy¢ al peatén que cruzé con el semaforo en
rojo por el paso de peatones en el que le atropellaron el 70% de la responsabilidad por el dafio
sufrido. La sentencia resume asf los hechos:

"En efecto, dos son las cuestiones que convergen en estas actuaciones, la primera, referida al
hecho de que la victima cruzé el paso de peatones en fase roja del semaforo, y la segunda, que el
vehiculo lo cruzé en fase verde. Teniendo en cuenta las caracteristicas del cruce, perfectamente
descritas en la sentencia recurrida y que aqui se dan por reproducidas, debe concluirse con que
nos encontramos ante un cruce regulado por semaforos con las especialidades puestas de
relieve en la sentencia de instancia, lo que conlleva en primer lugar, que el mismo se regulaba
por las luces de los semaforos, y en segundo lugar y en concurrencia con la anterior, que al
disponer solamente de luces de peatones, el vehiculo ignoraba en qué fase se encontraba el
referido semaforo, de forma que es la confianza en la normalidad en el funcionamiento del
sistema semaférico el que le lleva a la creencia de que se encontraba en fase roja para los
peatones, como efectivamente ocurri6. Consta también acreditado la velocidad a la que
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circulaba el vehiculo que por ser ligeramente superior a la permitida -no llegaba a 52 km. hora-
carece de relevancia en si misma para determinar la culpabilidad exclusiva del conductor. Lo
mismo ocurre respecto de las caracteristicas de la calzada, la existencia de numerosos peatones
en la zona, en atencién a la hora y condicién de la via, el vehiculo detenido en el carril derecho,
hechos que por el contrario de lo sefialado en el recurso, solo pueden tener la transcendencia
que la sentencia de instancia les otorga para estimar la concurrencia de culpas, pero en modo
alguno para declarar que la culpa sea exclusiva del conductor demandado, pues carecen todos y
cada uno de ellos de efectos enervantes respecto de los hechos objetivos de los que partimos, y
que no son otros que la peatén cruzé con el semaforo en rojo, que fue la tnica que lo hizo de
todas las personas que esperaban para cruzar y que, por ultimo, corrié cuando vio venir el
vehiculo. Por lo tanto, todos los hechos probados tenidos en cuenta en la sentencia de instancia,
ademas de estimarlos adecuadamente valorados, no puede llevar a otra conclusién que no sea la
determinacion de la concurrencia de culpas y en la proporcidn fijada, desestimandose, por ello,
el motivo del recurso”. (FD 19)

Y en la actualidad, es frecuente que la negligencia del demandante, por mas que contribuya a la
causacion del dafio -a su cocausacién--, no se tome normativamente en consideracién si no es
suficientemente relevante o --como ocurre, por ejemplo, en el derecho espafiol de los accidentes
de trabajo-- si no es crasa, si no constituye negligencia grave. Nuestro sistema normativo asume
los errores humanos y no permite a las empresas, organizaciones, o personas que controlan la
situacion de riesgo, o estan situadas en una posicién muy asimétrica en relacién con la victima
que aleguen la contribucidn culposa de estas ultimas salvo que hubiera sido grave, negligencia
crasa. Y, por supuesto, el dolo se tiene siempre en cuenta.

Asi, histéricamente se ha pasado de un sistema en el cual la contribuciéon culposa del
demandante a la causacidon del accidente generaba una excepcion total a favor del demandado a
otro en el cual esta solo puede oponerse si es significativa, cuantitativa o cualitativamente, y, en
tales casos, Unicamente por la parte en la cual se considera que ha contribuido a causar los
dafios. Por ultimo, si la causacién culpable del dafio es imputable sélo al demandante su
pretension sera desestimada. Los casos que, a continuacidn, se resumen trazan el arco de esta
evolucion (en los derechos de dafios de los Estados Unidos de América y en 2011, todos los
estados menos cuatro y el Distrito de Columbia tenfan un sistema u otro de negligencia
comparativa, normalmente modificada, que en Espafia se llama compensacién de culpas o
concurrencia de causas y que es el cominmente aplicado por la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo).

2. Negligencia contributiva (Contributory Negligence)

En el Common Law y a principios del siglo XIX se considerd que la victima que era culpable de
su dafio perdia por completo el derecho a reclamar, con independencia de la relevancia causal
de su propio comportamiento. La regla, elaborada en tribunales del Common Law, es conocida
como contributory negligence y fue, en su formulacidn histérica una manifestacion del principio
clean hands, vigente en aquellas jurisdicciones y en cuya virtud el demandante solo podia
reclamar una indemnizacidn si nada habia tenido que ver en los sucesos que causaron el dafio.
Es habitual identificar un caso inglés del afio 1809, Butterfield v. Forrester, como el caso
fundacional de la doctrina.
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2.1 Material complementario: el origen britdnico de la regla de la negligencia
contributiva como excepcion a la responsabilidad del demandado.

2.1.1. Butterfield v. Forrester [103 eng. rep. 926 (k.b. 1809)]

This was an action on the case for obstructing a highway, by means of which obstruction the
plaintiff [Butterfield], who was riding along the road, was thrown down with his horse, and
injured, etc. At the trial before Bailey, ]. at Derby, it appeared that the defendant [Forrester], for
the purpose of making some repairs to his house, which was close by the roadside at one end of
the town, had put up a pole across part of the road, a free passage being left by another branch
or tree in the same direction. That the plaintiff left a public house not far distant from the place
in question at 8 o’clock in the evening in August, when they were just beginning to light candles,
but while there still was light enough to discern the obstruction at one hundred yards distance;
and the witness who proved this, said that if the plaintiff had not been riding very hard he might
have observed and avoided it; the plaintiff, however, who was riding violently, did not observe
it, but rode against it, and fell with his horse and was much hurt in consequence of the accident;
and there was no evidence of his being intoxicated at the time. On this evidence, Bailey, ].,
directed the jury, that if a person riding with reasonable and ordinary care could have seen and
avoided the obstruction; and if they were satisfied that the plaintiff was riding along the street
extremely hard, and without ordinary care, they should find a verdict for the defendant, which
they accordingly did.

Lord Ellenbrough, C.J. A party is not to cast himself upon an obstruction, which had been made
by the fault of another, and avail himself of it, if he does not himself use common and ordinary
caution to be in the right. In case of persons riding upon what is considered to be the wrong side
of the road that would not authorize another purposely to ride up against them. One person
being in fault will not dispense with another’s using ordinary care for himself. Two things must
occur to support this action: an obstruction in the road by the fault of the defendant, and no
want of ordinary care to avoid it on the part of the plaintiff.

En las jurisdicciones de los Estados Unidos de América, el caso que importé la doctrina a aquél
pais fue LeRoy Fibre Co. V. Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway:

2.1.2. LeRoy Fibre Co. v. Chicago, Milwaukee & St. Paul Ry. (232 US. 340, 1914)

As part of its business of making flax, plaintiff [appellant] stored about 700 tons of straw units
own land. The stacks were lined in two rows. The defendant’s right of way ran about 70 feet
from the first row and 85 feet from the second. One day a high wind carried sparks from a
passing train to one of the stacks of flax located I the row further from the tracks. That fire
eventually consumed all the flax. Appellant brought an action against respondent to recover the
value of flax straw that was destroyed due to the alleged negligence of the respondent.
Respondent alleged that Appellant was guilty of contributory negligence in placing the
inflammable stacks of flax straw too near to the railroad track, though the straw was still on
Appellant's land.
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MCKENNA4, J. The questions certified present two facts : (1) The negligence of the railroad was
the immediate cause of the destruction of the property, (2) The property was placed by its
owner near the right of way of the railroad, but on the owner's own land.

The query is (...) whether one is limited in the use of one's property by its proximity to a
railroad; or, to limit the proposition to the case under review, whether one is subject in its use
to the careless as well as to the careful operation of the road. (...)

That one's uses of his property may be subject to the servitude of the wrongful use by another
of his property seems an anomaly. It upsets the presumptions of law and takes from him the
assumption and the freedom which comes from the assumption, that the other will obey the
law, not violate it. It casts upon him the duty of not only using his own property so as not to
injure another, but so to use his own property that it may not be injured by the wrongs of
another. How far can this subjection be carried? Or, confining the question to railroads, what
limits shall be put upon their immunity from the result of their wrongful operation? In the case
at bar, the property destroyed is described as inflammable, but there are degrees of that quality;
and how wrongful must be the operation? In this case, large quantities of sparks and "live
cinders" were emitted from the passing engine. Houses may be said to be inflammable, and may
be, as they have been, set on fire by sparks and cinders from defective or carelessly handled
locomotives. Are they to be subject as well as stacks of flax straw, to such lawless operation?
And is the use of farms also, the cultivation of which the building of the railroad has preceded?
Or is that a use which the railroad must have anticipated and to which it hence owes a duty,
which it does not owe to other uses? And why? The question is especially pertinent and
immediately shows that the rights of one man in the use of his property cannot be limited by the
wrongs of another. The doctrine of contributory negligence is entirely out of place. Depart from
the simple requirement of the law, that everyone must use his property so as not to injure
others, and you pass to refinements and confusing considerations. There is no embarrassment
in the principle even to the operation of a railroad. Such operation is a legitimate use of
property; other property in its vicinity may suffer inconveniences and be subject to risks by it,
but a risk from wrongful operation is not one of them.

MR. JUSTICE HOLMES, partially concurring. If a man stacked his flax so near to a railroad that it
obviously was likely to be set fire to by a well-managed train, [ should say that he could not
throw the loss upon the road by the oscillating result of an inquiry by the jury whether the road
had used due care. I should say that although of course he had a right to put his flax where he
liked upon his own land, the liability of the railroad for a fire was absolutely conditioned upon
the stacks being at a reasonably safe distance from the train. If [ am right so far, a very
important element in determining the right to recover is whether the plaintiff's flax was so near
to the track as to be in danger from even a prudently managed engine. Here certainly, except in
a clear case, we should call in the jury. I do not suppose that anyone would call it prudent to
stack flax within five feet of the engines or imprudent to do it at a distance of half a mile, and it
would not be absurd if the law ultimately should formulate an exact measure, as it has tended to
in other instances; ... but at present [ take it that if the question I suggest be material we should
let the jury decide whether seventy feet was too near by the criterion that I have proposed (...) [
do not think we need trouble ourselves with the thought that my view depends upon
differences of degree. The whole law does so as soon as it is civilized. See Nash v. United States
(...) Negligence is all degree -- that of the defendant here degree of the nicest sort; and between
the variations according to distance that I suppose to exist and the simple universality of the

157



rules in the Twelve Tables or the Leges Barbarorum, there lies the culture of two thousand
years.

[ am authorized to say that THE CHIEF JUSTICE concurs in the opinion that I express.

El pendant espaiol del caso americano LeRoy Fibre Co. v. Chicago es la STS, 12, de 3 de junio de
1901.

2.2.STS, 12, 3 de junio de 1901. Coleccion Legislativa, 91 p. 867

La estaciéon de Malaga destinaba un espacio a almiares de paja, situado junto a uno de los
andenes. Una locomotora que se encontraba en ese andén inici6 la marcha, pero se vio obligada
a dar contravapor. Puesto que mientras habia estado parada un empleado habia alimentado sus
calderas para avivar el fuego, de su chimenea comenzaron a saltar chispas que provocaron el
incendio del almiar y de unas mercancias almacenadas cerca, propiedad del actor. Este
demanddé a la Compaifiia de ferrocarril. Tanto el JPI de Malaga como la AP de Granada
desestimaron la demanda. E1 TS declaré no haber lugar al recurso:

“La sentencia recurrida, en virtud de los hechos que consigna con relacién a las pruebas del
pleito, declara que no han incurrido en culpa o negligencia los dependientes de la Compaiiia de,
a la cual no afecta en este caso responsabilidad directa, ni indirecta, porque ninguna obligacién
habia contraido y porque los almiares de paja, sin convenio o pacto que limitase el derecho de la
empresa a utilizar la via llamada del Peso, se colocaron en la inmediacién de la misma por los
duefios de aquella mercancia a sabiendas del uso constante que se podia hacer de la via, por
cuya razén no hay vinculo juridico ni precepto legal que ampare la indemnizacién que pide el
recurrente” (FD 29).

— Pablo SALvADOR/Carlos GOMEZ, “El Derecho de Dafios y la Minimizacién de los Costes de los
Accidentes”, InDret 1/2005 (www.indret.com), pp. 15-16:

“[...E]n la mayor parte de los casos, las victimas potenciales también pueden influir en la
frecuencia y gravedad de los accidentes: los conductores de automoviles, por ej., pueden
conducir prudentemente y los peatones pueden caminar también con mayor o menor
precaucidn. En tales casos, se habla de precauciéon o causacion bilateral de dafios (bilateral care,
joint care) y el concepto de precaucién 6ptima se complica un poco, pues depende del cuidado
adoptado por ambas partes.

Supongamos, en un ejemplo tomado, con algunas modificaciones, de Richard A. POSNER
(Economic Analysis of Law, 62 ed., Aspen Law & Business, New York, 2003, p. 172), a su vez
inspirado en un caso (LeRoy Fibre Co. v. Chicago, Milwaukee & St. Paul Ry. Co., 232 U.S. 340
(1914)) real de principios del siglo XX, un granjero es propietario de una plantacién de algodén
que es atravesada por una via de ferrocarril. El paso de las locomotoras de vapor provoca
ocasionalmente chispas, con el consiguiente riesgo de incendio de los campos. Ambas partes
pueden adoptar tres niveles distintos de precaucién: ninguna, media o alta. Asi, el granjero
puede plantar algodén junto a las vias del ferrocarril, hacerlo a 75 m. de distancia o alejarlo
hasta 200 m. de las vias. Por su parte, la compaififa propietaria del ferrocarril puede instalar en
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las chimeneas de sus locomotoras un artilugio apaga chispas de calidad media o alta, pero
también puede resolver no instalar ninguno.

En la tabla 2, sus tres columnas recogen los distintos niveles de precaucién que pueden adoptar
las partes, asi como sus costes respectivos. Los beneficios esperados en ahorro de dafios son los
mismos en los tres primeros casos e importan 150 € (en la cuarta columna, donde ni granjero ni
ferrocarril adoptan ningiin género de precaucion, los dafios suben a 300 €). La combinacién
Optima es aquella en la cual el granjero aleja su plantaciéon a 75 m. de las vias y el ferrocarril
instala en sus maquinas un mecanismo de calidad media. De este modo se previene un
accidente cuyo dafio esperado es de 150 €, con un coste de precaucion de 75 €.

Alta/0 m. Media/ 75 m. --—/200 m. /0 m.
Coste 100 50 0 0

precaucion

ferrocarril (F)
Coste 0 25 110 0

precaucion

granjero (G)

Coste total 100 75 110 0

precauciones

(G+F)

Coste del dafio 150 150 150 300

(D)
Tabla 2.

2.3. La regla de la negligencia contributiva como excepcioén total a la pretension del
demandante en el derecho espaiiol: art. 295 de la LOPJ y STS, 42, 6 de julio de 1990 (R]
6062), MP: Antonio Martin Valverde. Inexistencia de error judicial al presentar un
documento en idioma extranjero sin acompaiiar traduccion

“La demanda sobre la que debemos pronunciarnos llega a la conclusion de que se ha producido
error judicial indemnizable con arreglo a los articulos 292 y siguientes de la Ley Organica del
Poder Judicial-LOP] en la sentencia del Tribunal Central de Trabajo (TCT) de 2 de octubre de
1987 (RTCT 1987\20512 ), que denego el reintegro de gastos médicos por asistencia urgente y
de caracter vital, al margen de la Seguridad Social espafiola. A la peticiéon de declaracién de
error judicial se llega en la demanda mediante la argumentacién siguiente: 1) La sentencia
adolece de «error en la construccién de la resolucidon» al aceptar en sus antecedentes los hechos
probados de la sentencia de instancia, corrigiéndolos luego en la fundamentacién juridica en el
punto relativo a la fecha de la operacion quirtrgica que originé el litigio del que procede esta
demanda; 2) La referida sentencia del Tribunal Central de Trabajo incurre en «error craso» en
la apreciacién de la fecha de tal intervencién quirdrgica (7-3-81) segun la conviccién del
Tribunal -cuando en realidad el dia de la operacién fue el 3-7-81; 3) Este error -continua el
argumento de la parte demandante- se ha debido a ignorancia de la «secuencia normal para
indicar las fechas en la documentacién mercantil norteamericana», que sigue el orden mes-dia-
afio en lugar del orden dia-mes-afio convencionalmente establecido en Espafia y en otros
muchos paises; y 4) La equivocacién del juzgador en la interpretacién de los guarismos que
figuran en las facturas e informes de la clinica en que se practicé la operacion retine -de nuevo
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segun la demanda de la declaracién de error judicial- los requisitos exigidos por la Ley Orgénica
del Poder Judicial para la indemnizacién a que se refiere el articulo 121 de la Constitucion
Espafiola, al tratarse de un «error craso» «inexplicable» «evidente» y trascendente para la
resolucion.

En apoyo de esta argumentacién se acompafia a la demanda entre otros elementos de
conviccidn, un informe del Consejero Comercial de la Embajada de los Estados Unidos de
América, con fecha 12 de noviembre de 1989, en el que se indica que los escritos procedentes
de dicho pais en los que figuran fechas cifradas, deben ser interpretados atribuyendo la primera
cifra al mes, la segunda al dia y la tercera al afio” (FD 19).

“Ciertamente, el argumento de mas peso de la demanda es el que se refiere al modo de ser
leidas las fechas de los documentos acreditativos de la intervencién quirtrgica de la
demandante. La afirmacién de la parte demandante de que la sentencia impugnada incurri6 en
error en este punto es convincente, y asi lo debemos reconocer de acuerdo con el dictamen del
Ministerio Fiscal. Ahora bien, la equivocacién imputada no cumple los requisitos del error
indemnizable que se deducen de los articulos 292 y 295 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Tales requisitos son, entre otros, de acuerdo con la interpretacién jurisprudencial, el caracter
ostensible o patente del error -T. S. 1.2, 16-6-88 (R] 1988\4934); T. S. 4.2 11-10-89 (R]
1989\7159); T. S. 1.2 13-4-88 (R] 1988\3143)-; su influencia determinante (condicién sine qua
non ) en el fallo -T. S., soc. 24-11-86 (R] 1986\6716)-, y que no haya sido provocado o producido
por la conducta dolosa o culposa de la parte perjudicada (T.S. 2.2, 24-11-86).

En el presente supuesto es claro que el comportamiento procesal de la parte, que no cumplid
con el requisito establecido en el articulo 601 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC, de 1881)
de acompafiar una traduccién de los documentos presentados en lengua extranjera, ha
contribuido decisivamente a la equivocacién del juzgador, sin que la mera advertencia
contenida en el escrito de impugnaciéon del recurso de suplicaciéon fuera bastante para
compensar el malentendido provocado por tal carencia.

El error padecido por el Tribunal Central de Trabajo (en el que no hubiera incurrido
seguramente de haberse acompafiado las traducciones preceptivas, o incluso de haberse
aportado en un momento anterior el informe de la Embajada USA que se adjunta como
documento n? 4 a la demanda de error judicial) no puede decirse tampoco que sea un error
ostensible o patente. En verdad, hoy por hoy, no cabe estimar hecho notorio en Espafia el orden
de lectura en las representaciones numéricas de las fechas que se practican en los Estados
Unidos de América.

De acuerdo con todo lo anterior no puede accederse a la peticion indemnizatoria que se deduce
de la demanda” (FD 39).

El art. 292 de la Ley Organica del Poder Judicial establece la responsabilidad patrimonial (civil)
del Estado por los dafos causados en cualesquiera bienes o derechos por error judicial o por el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.

El art. 293 LOP]J establece los requisitos de la accion por error judicial; en particular, el siguiente
art. 294 hace lo mismo para los casos de prisién preventiva cuando el afectado haya sido
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absuelto por inexistencia del hecho imputado o se haya dictado auto de sobreseimiento libre
por la misma causa.

El art. 295 LOP] dice literalmente: “En ningtin caso habra lugar a la indemnizacién cuando el
error judicial o el anormal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la conducta dolosa
o culposa del perjudicado.”

Finalmente, el art. 296 LOP] establece la responsabilidad subsidiaria de los Jueces y Magistrados
por los dafios causados por ellos en el ejercicio de sus funciones en los casos de “dolo” o “culpa
grave”.

3. Material complementario: The last clear chance doctrine

La aplicacién de la contributory negligence podia dar lugar a resultados injustos, pues trata de
igual forma a todas las victimas de accidentes bilaterales, con independencia del grado de culpa
que tuvieran en el desastre. Una primera féormula para aliviar el rigor de la negligencia
contributiva fue la de exigir que la victima hubiera tenido la dltima oportunidad de evitar el
accidente. Solo en ese caso, debia perder el derecho al cobro de la indemnizacién que compensa
sus dafios.

3.1. Davies v. Mann (152 Eng. Rep. 588)

At the trial, before Erskine, J., it appeared that the plaintiff, having fettered the fore-feet of an ass
belonging to him, turned it into a public highway, and at the same time in question the ass was
grazing on the off side of a road about eight yards wide, when the defendant’s wagon, with a
team of three horses, coming down a slight descent, at what the witness termed a smartish pace,
ran against the ass, knocked it down, and the wheels passing over it, it died soon after. ... The
learned judge told the jury, that ... if they thought that the accident might have been avoided by
the exercise of ordinary care on the part of the driver, to find for the plaintiff. The jury found
their verdict for the plaintiff (...)

[The defendant’s attorney] moved for a new trial, on the ground of misdirection. The act of the
plaintiff in turning the donkey into the public highway was an illegal one, and, as the injury
arose principally from that act, the plaintiff is not entitled to compensation for that injury
which, but for his own unlawful act would never have occurred. (...) The principle focus of law
() is, that where an accident is the result of faults on both sides, neither party can maintain an
action. Thus, in Butterfield v. Forrester, 11 East 60, it was held that one who is injured by an
obstruction on a highway, against which he fell, cannot maintain an action, if it appear that he
was riding with great violence and want of ordinary care, without which he might have seen
and avoided the obstruction (...)

Lord Abinger, C.B. (...) [A]s the defendant might, by proper care, have avoided injuring the
animal, and did not, he is liable for the consequence of his negligence, though the animal may
have been improperly there.
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Parke, B. (...) [T]he negligence which is to preclude a plaintiff from recovering in an action of
this nature, must be such as that he could, by ordinary care, have avoided the consequences of
the defendant’s negligence. (...) [A]lthough the ass may have been wrongly there, still the
defendant was bound to go along the road at such a pace as would be likely to prevent mischief.
Were this not so, a man might justify the driving over goods left on a public highway, or even
over a man lying asleep there, or the purposely running against a carriage going on the wrong
side of the road.

De este modo, la doctrina de la “dltima oportunidad” (last clear chance doctrine) se elabor6
como una correcciéon al rigor de la negligencia contributiva (Contributory negligence). Una
alternativa para las victimas cuya contribucién al dafio no habia sido la inica causa del desastre.
La influencia que tuvo el remedio, que se corresponde con un sentido muy elemental de la
justicia, motivé que el American Law Institute la incluyera en el restatement y que propusiera,
asi, su adopcidon general.

3.2. Restatement (Second) of Torts (1965, updated April 2012)

§479. Last Clear Chance: Helpless Plaintiff.

A plaintiff who has negligently subjected himself to a risk of harm from the defendant's
subsequent negligence may recover for harm caused thereby if, immediately preceding
the harm,

(a) the plaintiff is unable to avoid it by the exercise of reasonable vigilance and care, and

(b) the defendant is negligent in failing to utilize with reasonable care and competence
his then existing opportunity to avoid the harm, when he

(i) knows of the plaintiff's situation and realizes or has reason to realize the peril
involved in it or

(ii) would discover the situation and thus have reason to realize the peril, if he
were to exercise the vigilance which it is then his duty to the plaintiff to exercise.

§ 480. Last Clear Chance: Inattentive Plaintiff

A plaintiff who, by the exercise of reasonable vigilance, could discover the danger
created by the defendant's negligence in time to avoid the harm to him, can recover if,
but only if, the defendant

(a) knows of the plaintiff's situation, and

(b) realizes or has reason to realize that the plaintiff is inattentive and therefore unlikely
to discover his peril in time to avoid the harm, and
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(c) thereafter is negligent in failing to utilize with reasonable care and competence his
then existing opportunity to avoid the harm.

4. Negligencia comparativa o concurrencia de culpas (Comparative
Negligence)

La doctrina de la “Ultima oportunidad” no resuelve, sin embargo, todos los casos. Su aplicacion
es dificil cuando no es posible identificar quién -el agente o la victima- tuvo la tultima
oportunidad clara de evitar el accidente. Tampoco en aquellos casos en que el desastre es
consecuencia de contribuciones culposas similares o equivalentes entre agente y victima del
dafio. Asi, por ejemplo, en una colisién entre dos vehiculos puede resultar imposible o muy
dificil identificar quién de sus conductores fue el ultimo que pudo evitar el accidente. La
solucién a tales problemas vino de la regla que se ha generalizado finalmente. Se trata de
comparar la responsabilidad de agente y victima y de distribuir la responsabilidad en funcién
de los porcentajes de responsabilidad. De la negligencia contributiva, que exoneraba al agente si
la victima pudo evitar el dafio y de la doctrina de la “Gltima oportunidad”, que solo exoneraba a
la victima que no pudo evitar el dafio, se pasa a una nueva regla, la comparative negligence en la
que la responsabilidad se distribuye entre los participantes en el accidente en funcién de su
contribucion. La doctrina ha sido adoptada por todas las jurisdicciones, entre ellas, la nuestra en
la que se conoce como “concurrencia de culpas”, “concurrencia de causas” o “compensacién de
culpas”.

4.1. STS, 13, 967/2002, 21 de octubre, MP: Antonio Gullon Ballesteros. Accidente de
trafico por colision de una motocicleta con un montén de grava y arena.

Manuel R.C, propietario de una casa en Ginés, Sevilla, situada junto a la carretera a Valencia,
estaba realizando obras en su domicilio y habia contratado el transporte de grava y arena con
“Polvero Manuel Ruiz Garcia, S.A.”. El 25.5.1992, sobre las 19:00 h., José G.S., conductor al
servicio de la entidad mencionada, descargé un montén de grava y arena de tal forma que
ocupaba, sin sefializacién alguna, 1,25 m de calzada sobre una anchura total de 12,8 m. Cuatro
horas después, hacia las 23:00 h., Alberto José L.R., que conducia sin casco una motocicleta a
una velocidad superior a la permitida, colisioné con el montén de grava y arena. Como
consecuencia del impacto, la motocicleta salié6 despedida a varios metros y Alberto José L.R.
cayo al suelo, lo cual le ocasioné lesiones de gravedad, cuyas secuelas fueron declaradas por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social como invalidez permanente en grado de incapacidad
permanente.

La victima demandé a Manuel R.C., a “Polvero Manuel Ruiz Garcia, SA”, sociedad encargada del
abastecimiento, a José G.S., conductor contratado de la misma, y al Ayuntamiento de Ginés y
solicité una indemnizacién de 362.879,69 € por los dafios sufridos.

El JPI n® 18 de Sevilla (27.2.1996) desestimé la demanda y absolvié a todos los demandados por
falta de reclamacién previa en via administrativa. El actor interpuso recurso de apelacion contra
la SJPI, que la SAP Sevilla (Sec. 62, 25.11.1996) estimé parcialmente: absolvié a los demandados
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“Polvero Manuel Ruiz Garcia, S.A.” y a José G.S. y condend solidariamente al Ayuntamiento de
Gines y a Manuel R.C. al pago de una indemnizacién de 108.863,9 € por los dafios sufridos, con
fundamento en el art. 1902 CC. Esta cantidad se corresponde con una rebaja del 70% de lo
solicitado en la demanda, ponderando el tribunal la concurrencia de culpa del actor. El
Ayuntamiento codemandado y el actor, Alberto José L.R. interpusieron sendos recursos de
casacién contra la SAP.

El TS estim6 parcialmente el primero de los recursos y desestim6 el segundo. En su sentencia el
TS cas6 el quantum indemnizatorio y redujo la indemnizacién a un 10% de las pretensiones
iniciales, es decir, a una cuantia de 38.333,15 €, resultado de ponderar de nuevo la culpa de la
victima en un 90%. Los hechos esenciales que toma el TS a la hora de apreciar la culpa de la
victima en un 90% son (FD B. 29):

- El montén de grava y arena ocupaba 1,25 m de una calzada de 12,8 m, o lo que es lo
mismo, s6lo obstaculizaba el 10% del paso.

- El momento de la colision no circulaba ningin otro vehiculo en ninguno de los dos
sentidos.

- Habia diversas sefiales que limitaban la velocidad a 30 km/h y que avisaban del peligro
de paso de peatones, a las cuales el actor hizo caso omiso circulando a una velocidad
superior a la permitida, hecho que viene corroborado porque la motocicleta salié
despedida a 29 metros del lugar del accidente.

- Elactor no llevaba puesto el casco de seguridad.

Sin embargo, el TS no exonerd al Ayuntamiento de Gines, pues considerd que éste también
habia incurrido en negligencia por omision de su deber de cuidado y mantenimiento de las
condiciones de seguridad en las carreteras locales por medio de la policia local (art. 10.2 DL
339/1990 y art. 4 de su Reglamento de 7 de enero de 1992). El TS aprecié que el tiempo
durante el cual el montén de grava y arena estuvo en la carretera habia sido mas que suficiente
para que, en una localidad pequeiia, la policia local se percatase del peligro. Por ello establece su
culpa en un 10%.

4.2.STS, 12, 645/2014, de 5 de noviembre, MP: José Luis Calvo Cabello. Caida de viajero a
la via del metro por el hueco existente entre los vagones cuando el convoy habia iniciado
la marcha.

El 17.5.2006 Félix se bajé del metro de Madrid en la estacién de Opera y se percaté que se habia
equivocado de estacion, por lo que intent6é volver a subir de inmediato. Sin embargo, como
instantes antes el metro se habia puesto en marcha, Félix cayé a la via por el hueco existente
entre los vagones y fue arrollado por el convoy. Como consecuencia del accidente, perdi6 las dos
piernas. Quedd descartado que el pasajero tuviera la intencién de suicidarse o de viajar entre
los dos vagones.

Félix demanda a “Metro de Madrid S.A.” y solicita una indemnizacién (no consta cuantia).

164



El JPI num. 63 Madrid (30.6.2010) estima en parte la demanda y condena al pago de
732.623,46€, al considerar que la grabacién de las camaras del andén, por no ser continua, pasé
del cierre de las puertas del tren a la imagen del cuerpo caido en las vias.

La AP Madrid (Seccion 122, 15.3.2012) estima en parte el recurso de apelaciéon de Metro de
Madrid S.A. y reduce la indemnizacién a 293.049,38€. Establece que la grabacién es continua y
recoge la entrada de Félix en el hueco entre los vagones:

“Metro debe tomar medidas especiales ante las situaciones de riesgo que este medio
de locomocién genera (..) Por una parte es notorio la existencia de barreras o
mamparas de seguridad, que evitan situaciones como la presente de tal modo que al
cerrarse simultaneamente con las puertas del tren, impiden todo acercamiento al
vehiculo. Dichos medidas de seguridad existentes en los metros de otras ciudades
europeas (...) No pueden ser calificadas estas medidas de seguridad como sofisticadas,
cuando otros paises las adoptan siendo razonablemente exigibles conforme al estado
de la técnica en aquel momento (...) El paso al vacio de D. Félix no encontré tope
alguno y si un peligrosisimo hueco, que hizo que su errénea y despistada accién
tuviera unas consecuencias gravisimas (...) por lo que se calcula dicha incidencia de la
conducta de D. Félix en el resultado lesivo, en un 60%” (FD 32)

El TS desestima los recursos de casacion y extraordinario por infracciéon procesal de Metro de
Madrid S.A. y también el recurso de casacion de Félix:

“1. El metro es un medio de transporte que genera el riesgo de la estrechez de algunos
andenes, en concreto el de la estacion de Opera, donde ocurrieron los hechos, y la
masiva afluencia de viajeros en determinadas horas. Los motivos de la caida son
diversos: la propia confusién o precipitacion de las personas, la no percepciéon del
riesgo por parte de los muy jévenes, la discapacitacién de algunos viajeros, un
empujon causal o intencionado.

2. Cuando un tren se detiene en una estacion, el riesgo de caida a las vias continua
existiendo si, como sucedid en el caso, los vagones en vez de estar unidos entre si de
forma que no haya separacién entre ellos, estdn unidos por un sistema que deja un
hueco por el que es posible caer a las vias.

3. Ese riesgo alto de caida a las vias pone en peligro la indemnidad de las personas,
incluso sus vidas. Con acierto sefiala la Audiencia Provincial las causas: la velocidad de
los trenes, la lentitud del frenado y la circulacién sobre railes de forma que no es
posible evitar el cuerpo caido.

4. El riesgo y sus consecuencias son previsibles (...) Para la empresa recurrente es
previsible la caida a causa de cualquiera de los motivos antes enunciados. E
igualmente son previsibles con facilidad las consecuencias graves.

5. Este elevado riesgo del sistema de transporte exige a los viajeros actuar con la
maxima prudencia, y a la empresa transportista adoptar las medidas de seguridad
generales y especificas adecuadas para evitarlo (...)

6. En la estacién de Opera y en relacién con el tren del que se apeé don Felix , no
existia ninguna medida de seguridad destinada a evitar que un viajero, por cualquiera
de los motivos arriba expuestos, pudiera caer a las vias a través del hueco existente
entre dos vagones (FD. 892).
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Bajo ninglin concepto puede negarse que la accién del recurrente contribuyera en
elevado grado a la causacion del resultado. Tres son las causas que podrian explicarla:
propésito de suicidarse, propésito de viajar entre los dos vagones y confusidn.
Descartadas las dos primeras de forma expresa por la Audiencia, la tercera,
caracterizada por la confusién en la percepcion de la puerta del vagén-hueco entre
vagones, es atribuible inicamente al recurrente (FD. 92)”.

Confréntese la STS, 12, 627/2017, de 21 de noviembre, MP: José Antonio Seijas Quintana:
en el caso, el actor se aproximé al convoy cuando este todavia estaba en movimiento, pero fue
empujado por personas que estaban junto a él, lo que provocd que se precipitara contra el
convoy todavia en marcha, que fuera arrastrado durante unos metros y fuera succionado por la
incercia sobre las vias, donde quedd tendido tras detenerse el tren. El JPI desestimé la demanda.
La AP confirm6 la sentencia: “No es apreciable antijuridicidad de la conducta (de la empresa
prestadora del servicio) con base en la ausencia de colocacion de (...) mamparas con puertas de
apertura coincidentes con los vagones, no exigidas normativamente, que no es posible
generalizar y se desconoce la eficacia que puedan tener “cuando el simple respeto a la medida
de seguridad existente, consistente en la delimitacién por linea amarilla antideslizante (...)
hubiera bastado para evitar el accidente”. En el mismo sentido, se pronuncié el TS: “La falta de
mamparas no conlleva un mayor esfuerzo de previsiéon cuando su vinculacién con el dafio
acaecido se hace de una forma meramente especulativa e indiscriminada para todas las
estaciones de metro”.

4.3.STS, 12,328/2017, de 24 de mayo. MP: Antonio Salas Carceller

Los demandantes solicitaron a la Administracion una serie de ayudas publicas destinadas a
propietarios para el fomento del alquiler. En el curso del expediente administrativo iniciado por
esta solicitud, la Administracién notifico, por error, al demandado en lugar de a los recurrentes,
un escrito en el que se requeria la subsanaciéon de defectos de la solicitud que deberia haber
sido dirigido a los recurrentes. El demandado se hizo cargo de la notificacién, sin dirigirla a los
recurrentes. La Administracién archivé el expediente por falta de subsanacién de los defectos
de la solicitud.

Los recurrentes reclamaron al demandado una indemnizacién de 6.000 euros por la ayuda no
percibida y 2.400 euros por daflos morales.

El JPI n? 5 de Roquetas de Mar (14.5.2012) estim6 en parte la demanda, apreci6 que el
demandado habia actuado de modo negligente al recoger una notificacion que no le
correspondia e hizo recaer sobre el mismo un 20% de la indemnizacién. Segun el JPI el error de
la propia Administracién habia contribuido en un 80% a la causacion de los dafios.

La AP de Almeria (10.12.2014) estim6 en parte el recurso de los demandantes y modifica los
porcentajes: los actores contribuyeron en un 20% al propio dafio sufrido al no instar la nulidad
de las notificaciones y el demandado lo hizo en un 80%. La AP considerada probado sélo el
lucro cesante, porque la prueba practicada indica que los demandantes cumplian los requisitos
previstos por las 6rdenes reguladoras de las ayudas, y condena al demandado al pago de 4.800
euros mas los intereses legales desde la presentacién de la demanda.
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El Tribunal Supremo rechazé el recurso de casacién interpuesto por los demandados, pues “[su]
culpabilidad ha sido apreciada correctamente en la instancia pues (...) fue él [el demandado y
recurrente] quien recibid las notificaciones que finalmente no llegaron a sus destinatarios
quedando asi como responsable frente a los mismos” (Fundamento de Derecho 22).

4.4. Antonio FERNANDEZ/Victor M. SANCHEZ (2003), “Negligencia Multilateral en Accidente
de Motocicleta, ;cual es el Estandar Optimo de Responsabilidad?”, InDret 3/2003,
(www.indret.com), pp. 10-11.

“Un minimo de negligencia es inevitable, ya sea porque la tecnologia avanza y el
comportamiento antes diligente pasa a ser negligente, porque el agente no es capaz de ajustar
su nivel de diligencia al estandar establecido seglin una persona media o porque el oportunista
se aprovecha de su situacion.

Ademas, los jueces tienen serios problemas de informacién a la hora de precisar los vagos
estandares establecidos por la ley. El error judicial se hace patente tanto en la determinacién
del estandar como en la subsuncién de la conducta de cada parte a éste.

Tampoco es del todo cierto que las interacciones sean reiteradas y que los agentes tomen sus
decisiones simultaneamente.

Pongamos un ejemplo: en el dambito de la contributory negligence, si asumimos que la
interaccién no es repetida (one shot game) y que la victima ha iniciado el curso causal
culposamente, entonces, al no tratarse de acciones simultaneas, el demandado no tendra
incentivos a evitar el accidente. De ahi la introduccién de la clausula “last clear chance”. Del
mismo modo, con ésta tenemos el problema que la victima que inicia la accién se puede
comportar negligentemente esperando a que el demandado tenga la ultima oportunidad de
evitarla.

Ante todos estos problemas debemos afirmar que los niveles de precaucién de cada parte
dependen, efectivamente, de la regla que adoptemos. Asi, el demandado, bajo una regla de
contributory negligence, toma niveles mas bajos de precaucién [Y(CnN)], ya que se verd
exonerado de responsabilidad siempre que la victima haya sido negligente. En el &mbito de la
comparative negligence su grado de negligencia se vera compensado con el de la victima, por
esto tomara un nivel medio de precauciéon [Y(CmN)]. Y, finalmente, con simple negligence, el
juez sélo tendra en cuenta su grado de negligencia, por lo que serd mas precavido que en los
anteriores casos [Y(SN)]. Los niveles de precauciéon del demandado bajo las distintas reglas
quedan ordenados de la siguiente manera:

Y(CnN) < Y(CmN) < Y(SN)

Por contra, la victima tiene incentivos a comportarse mas diligentemente cuando el demandado
tiene menos incentivos, debido a que la victima debera soportar los costes de los dafios no
compensados. De esta forma los niveles de precaucion de la victima son:

X(SN) < X(CmN) < X(CnN)”
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5. Negligencia comparativa modificada

5.1. Cuantitativamente

- STS, 123,772/2008, de 21 de julio, MP: Antonio Gullon Ballesteros.

La madrugada del 24.2.1996, Maria Pilar se encontraba en la discoteca “Charlot” de Valladolid
cuando el personal estaba realizando las labores de limpieza antes del cierre del local. El
camarero Aurelio dejé encima de la barra un envase original de agua mineral, con la etiqueta y
tap6n correspondientes, que habia rellenado con sosa caustica (hidréxido de sodio (NaOH)), y
salié del local para tirar la basura. Maria Pilar bebié del envase y sufrié graves lesiones
esofégicas, que precisaron 19 intervenciones quirdrgicas, 1.103 dias de incapacidad, gastos por
un importe de 6.304,82 €, y de las que derivaron secuelas graves.

Maria Pilar demandé a Aurelio, a José Luis, propietario de la discoteca, y a su aseguradora,
“Seguros A.G.F”, y solicitd una indemnizacién de 6.304,82 € por gastos, 53.033,31 € por
incapacidad, 300.506,05 € por secuelas fisicas, y 90.151,82 € por secuelas psiquicas, con el
limite de 150.253,03 € para la aseguradora.

El JPI nim. 2 de Valladolid (9.11.2000) estim6 en parte la demanda y condené a los
demandados al pago de 90.151,82 €. La AP de Valladolid (Seccién 12, 15.3.2001) estimd en
parte el recurso de la actora en el sentido de aumentar la indemnizacién a 209.591,14 €.

El TS desestimd el recurso de casacidon interpuesto por los demandados. El dafio fue
consecuencia directa y practicamente exclusiva de la accién de Aurelio. “La mayor entidad de la

principal negligencia del demandando Aurelio, absorbe o neutraliza practicamente, cualquier
negligencia levisima que quepa apreciar de la demandante” (F] 19).

5.2. Cualitativamente

- Art.21.4 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales

“Articulo 21. Riesgo grave e inminente.

()

4. Los trabajadores o sus representantes no podran sufrir perjuicio alguno derivado de la
adopciéon de las medidas a que se refieren los apartados anteriores, a menos que hubieran
obrado de mala fe o cometido negligencia grave”.

- Art. 156 Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

“Articulo 156. Concepto de accidente de trabajo.

()
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4. No obstante lo establecido en los apartados anteriores, no tendran la consideracién de
accidente de trabajo:
()
b. Los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador
accidentado”.

- Sostienen la imprudencia temeraria del trabajador la STS, 42, 22.1.2008 (R] 2076) -
accidente de circulaciéon de trabajador que circulaba en bicicleta en direccién prohibida y
colision6 con un vehiculo que circulaba correctamente-; y las SSTS], Sala de lo Social, Pais Vasco,
Bilbao, 9.2.2010 -la victima, quien realizaba trabajos en una obra a 8 metros de altura, que no le
correspondia realizar, con 2,63 g/l de alcohol en sangre y 0,05 ug/ml de cocaina en sangre, y sin
arnés, sufri6é un desvanecimiento, cayd al vacio y murié como consecuencia de un traumatismo
craneoencefalico; Castilla y Ledn, Valladolid, 1274/2010, 21.9.2010 -accidente de circulacién de
trabajador por circular con una tasa de alcohol superior en mas del doble a la permitida-;
Andalucia, Granada, 187/2007, 24.1.2007 -accidente in itinere de trabajador que decidio salir de
su vivienda por el balcén al encontrarse bloqueada la puerta de entrada; y Andalucia, Malaga,
706/2006, 2.3.2006 -accidente de circulaciéon de trabajador que conducia una motocicleta a
velocidad excesiva, haciendo equilibrios en una sola rueda, llevando el casco desabrochado, sin
seguro ni permiso de conducir-.

6. ;Concurrencia de causas o compensacion de culpas?

Los tribunales en muchas jurisdicciones estan divididos sobre la cuestion de si hay que tener en
cuenta la contribucién de causas, la intensidad de las culpas respectivas o ambas cosas a la vez.
En la cultura estadounidense el gran jurista William Lloyd Prosser (1898-1972), acaso el mejor
formulador del moderno derecho de dafios en su pais, mantuvo el criterio de que habia que
tener en cuenta la culpa comparativa no la contribucién causal (Comparative Negligence, 51
Mich. L. Rev. 465, 481 (1953)). En defecto de fijacion legal del criterio, es prudente tener en
cuenta ambos factores (piénsese en los casos de atropello de un ciclista que no llevaba
encendidas las luces, ni puesto el casco y que se habia saltado un stop cuando el automovilista
circulaba a una velocidad 20 km/h superior a la permitida).

Por otro lado, estudios recientes muestran como las regulaciones estatales estadounidenses que
establecen porcentajes fastidiosamente precisos de responsabilidad en funcién del grado de
contribucién culposa al accidente de cada parte son frecuentemente orilladas por los jurados
(Eli K. Besf, John ]J. Donohue IlI, Jury Nullification in Modified Comparative Negligence Remedies
79 d. Chi. L. Rev. 945,962 (2012)).

Algunos tribunales desconsideran la culpa del demandante si el demandado actué dolosamente
o con culpa muy grave. El dolo lo corrompe todo.

7. Accidente bilateral en la responsabilidad por culpa y en la
responsabilidad objetiva
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Las reglas que resuelven el problema de la negligencia de la victima en el dafio que sufre
suponen que el accidente fue bilateral. Es decir, que conforme a la clasificacién empleada al
inicio de este capitulo, tanto agente como victima causaron, o provocaron, el dafio o pudieron
haberlo evitado con un comportamiento alternativo y que les venia impuesto por la norma de
cuidado que incumplieron, en todo o en parte. Por hipdtesis, la victima no puede ser
responsable del dafio que sufre, ni siquiera en parte, en el caso de un accidente unilateral, pues
en ese caso no pudo hacer nada para evitarlo.

Una vez explicadas las soluciones que los jueces y tribunales han dado al problema de los
accidentes bilaterales es oportuno analizar el funcionamiento de las reglas o estdndares de
responsabilidad en los accidentes que, por deberse en parte a la contribucién de la victima, se
denominan “bilaterales”.

Los regimenes o estdndares de responsabilidad son dos: la culpa y la responsabilidad objetiva.
En el primero solo se responde por dafios causados de forma negligente, es decir, que un
comportamiento diligente alternativo, ajustado a la norma de cuidado, hubiera evitado. En un
régimen basado en la culpa no se responde si la actuacién fue diligente, aunque haya dafio.
Cuando la responsabilidad es objetiva, el agente sera responsable de todos los dafios causados
ligados a su actividad, con independencia del nivel de cuidado que emplee. Es intuitivo suponer
que si el agente actiia de forma correcta causara menos dafios, pero bajo un estindar de
responsabilidad objetiva, y a diferencia de lo que sucederia en un régimen de culpa, también
respondera de los dafios que la diligencia no hubiera evitado.

La imposicién de un estandar de responsabilidad objetiva o de responsabilidad por culpa tiene
muchas implicaciones. Interesan ahora las que tiene cuando uno u otro estindar de
responsabilidad se aplican a sectores de actividad en los que, por los roles asumidos por
potenciales causantes y potenciales victimas, los accidentes son bilaterales.

Una regla de responsabilidad objetiva protege en mayor medida que otra de culpa a las victimas
potenciales de accidentes unilaterales. Las victimas no pueden hacer nada por evitar el dafio
que pueden sufrir y el estdndar de responsabilidad objetiva les cubre respecto de todos los
dafios que se causen. Tanto de los que el agente caus6 con culpa como de aquéllos que se causen
a pesar del comportamiento diligente de su responsable. Asi, en accidentes unilaterales, la
responsabilidad objetiva es, para las victimas, un régimen mas protector que la responsabilidad
por culpa.

Cuando el accidente es bilateral, sin embargo, las cosas no funcionan del mismo modo y el
analisis se complica:

- Si el accidente es bilateral y el estandar de responsabilidad es la culpa, los potenciales
responsables solo lo serdn por los dafios que causen por no haber observado el nivel de
cuidado que les era exigible. Como en un accidente bilateral ambos, agente y victima, son
potenciales causantes del dafio, unos y otros adoptaran el nivel de cuidado que les exonera
de responsabilidad y las victimas, de igual modo que en los accidentes unilaterales, habran
de asumir los dafios que sufran si el agente no actudé de forma negligente. La situacién de
las victimas no cambia mucho respecto de la que tenian en los accidentes unilaterales.
Salvo porque, y la diferencia puede no ser menor, en un escenario de accidente bilateral, la
victima puede evitar el dafio y la diligencia que les puede ser exigible puede incluir la
obligacion de suplir la negligencia de los potenciales agentes de dafios.
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- Las cosas cambian cuando el régimen es la responsabilidad objetiva. En este caso, los
potenciales responsables responderan de todos los dafios que causen, por los que habran
de indemnizar en todo caso a las victimas. Estas, sin embargo, pueden hacer algo por evitar
el dafio que pueden sufrir. Sin embargo, si saben que van a ser indemnizadas carecen de
incentivos para ser precavidas y los agentes, potenciales responsables, acabaran
respondiendo por dafios que solo su victima pudo evitar.

Por tales motivos, en accidentes bilaterales es necesaria la correcciéon de la concurrencia de
culpas o de causas. La conducta de la victima debe ser tenida en consideracién. En un régimen
de responsabilidad por culpa porque es la forma de asegurar que agentes y victimas se
ajustaran a la norma de cuidado. En un régimen gobernado por la responsabilidad objetiva,
porque es la forma de incentivar a las victimas para que adopten las precauciones que
minimizan los dafios que pueden llegar a sufrir.

8. Culpa exclusiva de la victima

La razon por la cual la contribucién de la negligencia del demandante a la causacion del dafio es
importante consiste en considerar en cada caso hasta qué punto cada una de las partes estaba
en mejores condiciones que la otra de evitar el accidente o reducir su probabilidad o gravedad.
Por tal razoén, no cabe distribuir responsabilidad entre agente y victima si la Unica causa del
dafio es la conducta negligente de ésta que fue gravemente descuidada o, incluso, dolosa, en una
medida tal que el dafio se sufrié solo como consecuencia de su comportamiento o se debe a él
en una medida tal que convierte en irrelevante la eventual participaciéon del agente. Como
sefialdbamos al inicio de esta sesidn, los casos en los cuales el tribunal resuelve que los dafios
fueron imputables sélo al actuar negligente de la victima cierran el circulo: de la causacién
bilateral de dafios por el demandado y demandante a la auto causacién unilateral del dafio por
el demandante.

Se trata de los casos de culpa exclusiva de la victima. Cuando la victima es la tnica causa del
desastre, no puede reclamar una compensacién por los dafios sufridos.

- STS,12,1384/2007, de 20 de diciembre, MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

En las instalaciones de un circo, Braulio, sin autorizacién alguna y actuando a su riesgo, sorted
las vallas que delimitaban la jaula de los tigres, abrid el pestillo de seguridad que cerraba la
trampilla a través de la cual se alimentaba a los animales, meti6 el brazo izquierdo en la jaula
para introducir el recipiente utilizado para dar de beber a los tigres, y uno de ellos le arranco el
brazo de cuajo. Braulio, quien trabajaba en el circo, no era el cuidador habitual de los tigres y
era plenamente consciente de la agresividad de los mismos.

Braulio demand6 a Bérbara, duefia de los animales, a su aseguradora y al Ayuntamiento de Vall
d’Ux6, que habia concedido la licencia de actividad, y solicité una indemnizacién 420.708,47 €
en concepto de lesiones permanentes.

El JPI niim. 2 de Nules (12.2.1998) desestim6 la demanda al apreciar culpa exclusiva de la
victima. La AP de Castell6n (Seccidn 32, 1.9.2000) desestimo el recurso de apelacién y confirmé
la SJPL
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El TS desestim6 el recurso de casacion interpuesto por Braulio fundado en la infraccién del
articulo 1905 CC. “La causa eficiente y adecuada de las lesiones sufridas por el actor se
encuentra (..) en la propia conducta de aquél, quien, consciente y deliberadamente, asumié6 el
riesgo que entrafiaba una accién que se revela carente de toda prudencia, de tal forma que fue él
quien voluntaria y conscientemente se situé en la posiciéon de riesgo, y asumié y aceptd sus
consecuencias, con lo que interfirié en el nexo causal entre el riesgo inherente a la tenencia y
utilizacién de los animales y el resultado lesivo producido” (FD 29).

- Miguel Angel pE Dios DE D10s, Culpa exclusiva de la victima en los accidentes de circulacion,
La Ley Actualidad, Madrid, 2012.

9. Negligencia imputada (Imputed Negligence)

(Puede o, incluso, debe tenerse en cuenta la contribucién culposa del padre o guardador del
menor a la causacion del dafio que este sufre para descontarla de la cuota de responsabilidad
del demandado? Piénsese en el caso de un conductor que atropella a un nifio de cuatro afios de
edad mientras su padre o madre estan distraidamente hablando con un vecino. Muchas
jurisdicciones U.S.A. han rechazado tal posibilidad , es decir, se han negado a aplicar la doctrine
de la denominada imputed negligence (Labier v. Pelletier, 665 A.2d 1013 (Me. 1995) y otros han
legislado al efecto, pero surge la pregunta: ;debe de ser de peor condicién el demandado que
contribuyé a causar un dafio al menor demandante con sus padres o guardadores que aquel que
lo hizo con un extrafio? ;Y qué ocurre en un caso en el cual una persona mentalmente
discapacitada e internada en un establecimiento psiquiatrico se suicida? ;Pueden los tribunales
imputar parte de la responsabilidad al paciente mismo y reducir en consecuencia la
indemnizacién que hubiera de afrontar el establecimiento por sus fallos de atencién (Limited

capacity)?

Pensemos en dos parejas de casos muy similares. En la primera, una madre descuida por un
momento el cuidado de su hijo muy pequefio y este es dafado accidentalmente por un tercero.
En tal circunstancia los tribunales acaso podrian dejar de imputar la cuota de contribucion
materna a la causacién del dafio y no descontarla de la indemnizaciéon que pagara el tercero
demandado. Sin embargo, si el nifio estaba en una escuela y sus responsables descuidan los
cuidados exigibles ningun tribunal dejara de tener en cuenta la responsabilidad de la escuela 'y
del tercero. Parecidamente, en la segunda pareja hipotética de casos. En el primero, el marido
de una mujer afectada por una enfermedad neurodegenerativa grave no cierra la puerta de su
casa, la enferma sale de ella y sufre un dafio causado por un tercero negligentemente. También
aqui la negligencia del marido tenderd acaso a ser pasada por alto por los tribunales. Pero
imaginemos que la paciente estaba al cuidado de una residencia especializada, supuesto en el
cual la residencia y el tercero responderan claramente por los dafios ocasionados. ;Por qué en
el primer grupo de casos la madre y el marido parecen ser de mejor condicién que la escuela y
la residencia? Una posible respuesta: desde la perspectiva de la disuasion, de la prevencion de
dafios, los familiares suelen ser los interesados en que el hijo y la mujer desvalida no sufran
dafios, es mas, sufren aquello que los penalistas llaman una pena de dafio. Y la condena derivada
del éxito de la pretension resarcitoria no les disuade mucho mas o sélo lo hace marginalmente.
Desde el punto de vista de la compensacion, la familia sigue siendo una unidad econémica de
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consumo Y las redistribuciones internas de sus miembros no seran realmente compensatorias.
Naturalmente, el analisis anterior es perfectamente discutible, pero para esto se han redactado
estas sesiones.

En 2012 el Fiscal responsable de seguridad vial dio instrucciones a los fiscales para que
investiguen en profundidad los accidentes de circulacion con resultado de dafios a menores que
no iban adecuadamente sujetos y ha propuesto que la Fiscalia solicite penas mas graves en
estos casos (Fiscalia Seguridad Vial, "Seguridad Vial presenta las conclusiones del Proyecto de
Investigacidn sobre accidentes en menores”, 5.6.2012; "La Fiscalia de Seguridad Vial plantea

que el Fiscal de Menores acttie contra padres multados por no usar 'sillita'”, europapress.es).

(Aplicaria sistematicamente esta directiva a los accidentes domésticos?

- STS,12,80/2007, de 26 de enero, MP: Clemente Auger Lifian.

El 30.7.1994, Lucio y Cecilia fueron a visitar el Museo Gaudi anejo al “Templo Expiatorio de la
Sagrada Familia” (Barcelona) junto a sus hijos, Lorenzo, de 5 afios de edad, y Rocio, también
menor de edad. En el museo habia expuestas varias esculturas a las que el publico podia
acercarse e incluso tocarlas sin que existieran medidas de seguridad o carteles de advertencia
que lo impidieran o prohibieran respectivamente. Una de las obras de la exposicién era un
conjunto escultérico de varias piezas ensambladas, con estructura asimétrica, de inestabilidad
acusada y cuya parte mas saliente estaba a una altura de 1,45 m. Lorenzo, de 1,13 m. de altura,
se acerco y se colgé de ella. La estatua basculé y las tres piezas superiores del conjunto cedieron
y cayeron encima del menor, causandole la muerte por rotura de la base del craneo.

Lucio y Cecilia, en nombre propio y en representacion de Rocio, demandaron a la “Junta
Constructora del Templo Expiatorio de la Sagrada Familia” y solicitaron una indemnizacién a
determinar en ejecucion de sentencia.

El JPI n? 30 de Barcelona (16.9.1998) estim6 la demanda y condené a la demandada al pago de
la indemnizacién a determinar en ejecuciéon de sentencia. La AP Barcelona (Secciéon 1623,
22.10.1999) estim6 en parte el recurso de apelacion interpuesto por la “Junta Constructora”,
revoc6 la sentencia de instancia, aprecié concurrencia de culpas de los padres, y condené a la
demandada al pago de 40.067,47 € para cada uno de los padres y 12.020,24 € para la hermana
en concepto de dafio moral, asi como 3.400,27 € en concepto de dafios materiales por los gastos
del sepelio.

El TS estim6 el recurso de casacion interpuesto por Lucio y Cecilia, revocé en parte la sentencia
de apelacion y condené a la “Junta Constructora” al pago de 60.101,21 € a cada progenitor y
18.030,63 € a la hermana en concepto de dafio moral, mas 5.100,41 € en concepto de dafios
materiales:

“[N]o puede admitirse la relevancia causal que la SAP aprecia en la conducta de los padres del
menor, pues no contribuy6 eficazmente a la produccion del dafio (...). [A]in cuando el menor se
encontrara sometido a la mas estrecha vigilancia de sus padres, no quedaba excluida la
causacion del accidente” (FD 39).

- STS, 12,144/2007, de 7 de febrero, MP: José Antonio Seijas Quintana.
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El 23.10.1991, Jorge, de 9 afios, subid a jugar a la azotea del edificio en compaiiia de otros dos
menores, de 4 y 7 afios. Jorge, con la intencién de coger una pelota, subié por una escalerilla a
un tejado en que habia placas solares y depdsitos de agua. Una vez arriba, perdid el equilibrio y
agarr6 con la mano izquierda un cable eléctrico conductor de baja tensidn, lo que provocé una
fuerte descarga que le lanzo sobre otra terraza. Maria Juana, de 16 afios, acudié a socorrer a su
hermano y recibié otra descarga eléctrica. A consecuencia de las descargas, ambos menores
sufrieron lesiones traumaticas y quemaduras, siendo las de Jorge de mayor gravedad. El cable,
sin revestimiento aislante, se encontraba a una altura de 1,40 m, 10 cm inferior a la establecida
en el Real Decreto 2413/1973, de 20 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
electrotécnico para baja tension.

Maria Juana, en su nombre, y Claudio y Angela, en representacién de su hijo menor Jorge,
demandan a “Iberdrola, S.A.”, y solicitaron una indemnizacién de 81.708,38 €.

El JPI n2 1 de Sueca (10.10.1998) estimé en parte la demanda y condené a pagar 7.422,5 € a
Maria Juana y 10.553,77 € a los padres, como representantes del menor. La AP de Valencia
(Seccién 62, 1.6.1999) desestim6 el recurso de apelacidon de la demandada y estimd el de los
demandantes en el sentido de aumentar la indemnizacién de Jorge a 13.540,8 €. La AP mantuvo
la proporcién del 50% de culpa para cada una de las partes.

El TS desestimé el recurso de casacion de “Iberdrola, S.A.”, en cuyo primer motivo sostenia la
culpa exclusiva de los padres de las victimas:

“[L]a Audiencia en este caso lleg[a] a la conclusidn de no considerar acreditado que la puerta de
acceso a la terraza del edificio estuviera cerrada con llave y se facilitara por los padres el acceso
a la terraza del menor accidentado... [N]Jo cabe dudar del incumplimiento por la Compaifiia
eléctrica instaladora, responsable del cuidado y mantenimiento de la instalacién, de la
normativa administrativa en cuanto a la altura del cable conductor de corriente..., que después
del accidente fue revestido de proteccidn, sin que hubiera advertencia alguna del peligro que la
instalacion representaba” (FD. 29).

- Art. 1.2 Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre (en su redaccion dada por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion)

“En los supuestos de secuelas y lesiones temporales, la culpa exclusiva o concurrente de
victimas no conductoras de vehiculos a motor que sean menores de catorce afios o que sufran
un menoscabo fisico, intelectual, sensorial u organico que les prive de capacidad de culpa civil,
no suprime ni reduce la indemnizacién y se excluye la accién de repeticiéon contra los padres,
tutores y demds personas fisicas que, en su caso, deban responder por ellas legalmente. Tales
reglas no procederan si el menor o alguna de las personas mencionadas han contribuido
dolosamente a la producciéon del dafio.
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10. Seguridad pasiva de automéviles (Crashworthiness)

Con frecuencia, se plantea la cuestion sobre si se aplica la regla de la compensacién de culpas en
los casos en los cuales el demandante, conductor de un vehiculo a motor, se causa a si mismo un
dafio con su propia negligencia, pero, inmediatamente y a continuacién, el dafio sufrido se
agrava como consecuencia de un defecto en la seguridad del vehiculo que conducia. Los
tribunales espafioles analizan esta cuestién desde el punto de vista de la causalidad y son muy
estrictos con la deficiencia de su prueba. En el Common Law americano la doctrina dominante
permite la aplicacion de los criterios generales sobre culpa comparativa pero una doctrina
minoritaria aunque influyente niega tal posibilidad y cifie la cuestion a los dafios
especificamente causados por el defecto de seguridad del producto en la segunda colisién.

La cuestién asi planteada es clasica en el analisis de la responsabilidad de producto y,
usualmente se formula del modo siguiente: ;puede el demandado alegar el principio de
compensacién de culpas o de causas (comparative fault) cuando la conducta de la victima caus6
inicialmente el accidente, pero los dafios se agravaron por la condicion defectuosa del
producto? Al respecto, el Common Law norteamericano sigue dos orientaciones distintas y
contrapuestas:

a) La tendencia mayoritaria reconoce la posibilidad de que el demandado alegue la
culpa comparativa o contribucién de la culpa del demandante a la causacién inicial
del accidente, cuyas consecuencias se ven luego agravadas por la colisién o
accidente secundarios debidos al defecto probado del producto. Nada impide, en
sede de responsabilidad de producto, tener en cuenta la doctrina general de la culpa
comparativa y, ademas, excluir tal posibilidad, suele decirse, impediria lé6gicamente
al mismo demandante accionar contra un tercero cocausante del dafio.

b) La tendencia minoritaria rechaza la opinién anterior, y con ella, la posibilidad de
alegar con éxito la contribucién causal de la negligencia del actor a la produccién
del dafio cuando éste ademas resulté agravado por el defecto del producto. La
razon, de ser tal, consistiria en que la culpa del demandante en la causacion del
accidente no es relevante en relacién con la cuestién de si el demandado fabricé o
no un producto defectuoso, y no lo seria por constituir sélo una causa remota del
dafio finalmente sufrido. Habria falta de previsibilidad (foreseeability) y no
concurriria la causalidad adecuada (proximate causation).

La mayor parte de los casos de seguridad pasiva o crashworthiness se relacionan con
demandantes que conducian su vehiculo bajo la influencia del alcohol o de otras sustancias
quimicas, que superaban los limites de velocidad permitidos o que no llevaban puesto el
cinturén de seguridad. HENDERsSON y TWERSKI preguntan entonces retéricamente al lector:

“;Es acaso previsible para un conductor ebrio que causa un accidente y lesiona a un tercero que
el automévil con el cual colisiona estuviera defectuosamente disefiado? (...) ;Hay algtn tribunal
en el mundo que dejaria a un conductor rico y ebrio libre de toda responsabilidad porque su
conducta negligente no fue una causa préxima a las agravadas lesiones de su victima?” (p. 508).
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10.1. STS, 12,1071/2008, de 7 de noviembre, MP: Clemente Auger Lifian.

Don Angel Daniel interpuso demanda contra Citroén Hispania, S.A. fundamentada en que el 12
de mayo de 1998 sufri6 un accidente de circulaciéon cuando conducia un vehiculo marca Citroén
ZX, sin que se activara su airbag. El actor, que sufrié lesiones personales en el accidente,
reclamaba, entre otras cosas, una indemnizacion de 181.000 euros.

En el caso se discuti6 si la negligencia del demandante podia tenerse en cuenta para compensar
parte de los dafios sufridos por defecto de producto. El demandado alegaba que el actor habia
contribuido negligentemente a causar el dafio, pero no aportaba prueba concreta alguna sobre
la contribucién causal de la conducta negligente del actor a la produccién del dafio. La respuesta
-correcta- del Tribunal fue negativa: negligencia y causalidad se diferencian basicamente en
que la primera es infracciéon de un deber de cuidado y la segunda, produccién de un resultado
material:

“[E]n la hipdtesis que nos ocupa no existe prueba de que ello sea asi, es decir, de que
determinadas lesiones se hayan producido o agravado por la falta de uso del cinturén de
seguridad. Ni siquiera puede hablarse de prueba notoria, pues en ningiin momento se informa
pericialmente en pos de la notoriedad, siendo por otra parte obvio que el airbag no funciond,
que el actor sufrié determinadas lesiones, y que el airbag pudo disminuirlas en un 40%, lo que
no pudo ocurrir dada su injustificada falta de funcionamiento, reveladora de defecto en el
mismo. En consecuencia, estd probado el defecto del producto, del dafio y relaciéon causal,
prueba que incumbe al actor (articulo 5 de la Ley 22/1994), sin que se haya probado que la falta
de uso del cinturén de seguridad supusiera produccién o agravacion de las sesiones sufridas,
extremos cuya prueba correspondia a la parte demandada. Consecuentemente ha de
confirmarse el fallo de la sentencia impugnada” (FD 29).

10.2. SAP Barcelona, Secc. 162,43/2009, de 29 de enero, MP: Agustin Ferrer Barriendos.

Para casos similares, véanse las SSAP Asturias, Secc. 62 205/2007, de 21 de mayo, y Ledn, Secc. 12,
203/2008, de 23 de mayo.

El 15 de agosto de 2001 a las 4:00 horas, Pedro Francisco murié a causa de un accidente de
circulacién en un camino parcelario entre Santa Cecilia y Villar de Maya (término municipal de
Bretun, Soria) al salirse de la calzada el todo terreno que conducia.

Sus padres, Fermin y Carolina, interpusieron demanda contra el importador del vehiculo, Isuzu
Ibérica, S.A., reclamando una indemnizaciéon por dafio moral derivado del fallecimiento de
Pedro Francisco, por entender que la muerte de su hijo derivé del defecto de funcionamiento
del airbag de que estaba dotado el vehiculo y que no llegd a accionarse en el momento del
siniestro.

La SJPI n? 28 de Barcelona de 1 de junio de 2007 desestimd la demanda. Los padres de Pedro
Francisco presentaron recurso de apelacion manteniendo su pretensidn inicial.

La SAP Barcelona, Secc. 162, 43/2009, de 29 de enero, desestim6 el recurso de apelacién
basandose en dos argumentos:
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En primer lugar, la Audiencia llega “a la conclusién de que es dudosa (no estaria
suficientemente acreditada) la relacién de causalidad entre el alegado defecto del producto y el
resultado, cuando la falta de utilizacion del cinturén propia y de la pasajera, unido al exceso de
velocidad, constituyen causa adecuada y suficiente para explicar lo sucedido con independencia
de que el airbag tuviera, o no, que haberse disparado. Este tema es rehuido expresamente en el
recurso y consideramos que tiene relevancia directa en lo enjuiciado, no sélo por la obligada
valoracion de la culpa del perjudicado prevista en el art. 9 de la Ley de responsabilidad civil por
producto defectuoso que permite llegar hasta la exoneracion de responsabilidad del fabricante
(o importador en este caso), sino que podria representar una causalidad adecuada en la
produccion del resultado que deshabilitaria la propia aplicacién del art. 5 de dicha ley en
relacion al funcionamiento del airbag” (FD 29).

Y, por otro lado, la SAP también defiende la desestimacién del recurso en base a que “no
estamos ante un impacto frontal ni "casi frontal" que indica el manual [relativo al
funcionamiento del airbag] sino mas bien angular, con un angulo respecto del eje del vehiculo
que segun un perito deberfa provocar la activaciéon del mismo para la mas efectiva cobertura
pero que segun otros peritos y lo observado en literatura no es una direcciéon de fuerza
apropiada para la activacion del airbag frontal. En tales circunstancias, no cabe sino concluir
con el Juzgado de Primera Instancia que no podemos afirmar se haya probado un real defecto
en el funcionamiento del airbag objeto del litigio” (FD 32).

10.3 Material complementario: doctrinas dominante y minoritaria sobre
Crashworthiness en las jurisdicciones norteamericanas: D’amario v. Ford Motor Co. [806
so. 2d 424 (fla. 2001)]

We have for review the decision in Ford Motor Co. v. D'Amario, 732 So.2d 1143 (Fla. 2d DCA
1999) (..) on the issue of whether principles of comparative fault apply in a crashworthiness

case. We hold that principles of comparative fault concerning apportionment of fault as to the
cause of the underlying crash will not ordinarily apply in crashworthiness or enhanced injury
cases (...)

SECONDARY INJURY CASES

[S]uch cases, which are also often referred to as “secondary collision” or “enhanced injury”
cases, involve both an initial accident and a subsequent or secondary collision caused by an
alleged defective condition created by a manufacturer, which is unrelated to the cause of the
initial accident but which causes additional and distinct injuries beyond those suffered in the
primary collision (...)

In D'Amario, Clifford Harris, a minor, was injured when the car in which he was riding as a
passenger collided with a tree and then burst into flames. The car was driven by a friend of
Harris who was allegedly intoxicated and speeding at the time of the accident. Harris, and his
mother, Karen D'Amario, sued Ford alleging that a defective relay switch in the automobile
caused Harris's injuries (...)
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Prior to jury selection, the plaintiffs moved to exclude evidence about the driver's alcohol
consumption on the day of the accident and the trial court ruled that evidence of the driver's
alcohol consumption would be excluded. The court reasoned that the acts leading up to the
collision were not at issue, rather, the issue as to Ford's liability concerned events occurring
after the initial collision with the tree. However, at trial, Ford moved to amend its affirmative
defenses to include an allegation that Harris's injuries were caused by the fault of a third party,
and proffered evidence of the driver's intoxication and excessive speed. The trial court granted
Ford's request and held that an apportionment defense was available and evidence of the
driver's actions in causing the initial accident could be admitted in support of such defense. In
the face of such ruling, the parties stipulated to the jury that the negligent and excessive speed
of the driver caused the initial accident and that at the time the driver had a blood alcohol level
of .14 percent.

Following deliberations, the jury returned a verdict for the defense, finding that Ford was not a
legal cause of the injuries to Harris (...) D'Amario subsequently moved for a new trial, alleging
that the court erred in permitting evidence of the driver's intoxication to go to the jury (...)
ANALYSIS

()

Under what has been characterized by Whitehead v. Toyota Motor Corp., 897 S.W.2d 684
(Tenn.1995), as the “majority view,” the fault of the plaintiff or a third party in causing the
initial accident is recognized as a defense to a crashworthiness case against a product

manufacturer (...)

In Meekins v. Ford Motor Co., a Delaware trial judge set out a comprehensive analysis discussing
the arguments on both sides of the issue, before ultimately concluding that principles of
comparative fault should apply in enhanced injury cases. First, the court reasoned that while
some cases may present a clear factual delineation between primary injuries and secondary
injuries, whereby the driver's comparative fault should be excluded from consideration, most
cases do not (..) Second, the court was concerned that a rule excluding consideration of the
plaintiff driver's fault in causing an accident would logically extend to prevent the plaintiff from
suing a negligent third party who caused the accident, and thereby run counter to well-
established principles of tort law (...)

Another logical hurdle inherent in plaintiff's position is this. If a plaintiff negligently crashes his
vehicle into a tree and suffers an enhanced injury because of a design defect in his car, plaintiff
says that the manufacturer is liable for the enhanced injury regardless of the plaintiff's
negligence in causing the collision. But what if a plaintiff collides with another vehicle and the
driver of that vehicle is negligent? (...)

Finally, the court noted that the rule concerning proximate causation should be no different in
enhanced injury cases than that applied in ordinary negligence cases

The Minority View

[TThe “minority” view, rejecting the application of comparative fault principles, focuses on the
underlying rationale for imposing liability against automobile manufacturers for secondary
injuries caused by a design defect. The federal district court in J/imenez v. Chrysler Corp., 74
F.Supp.2d 548 (D.S.C.1999), reversed in part and vacated, 269 F.3d 439 (4th Cir. 2001),
explained the essential rationale of the minority view:
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The crashworthiness doctrine imposes liability on automobile manufacturers for design defects
that enhance, rather than cause, injuries (...)The issue for purposes of a crashworthiness case,
therefore, is enhancement of injuries, not the precipitating cause of the collision (...) [T]he
concept of “enhanced injury” effectively apportions fault and damages on a comparative basis;
defendant is liable only for the increased injury caused by its own conduct, not for the injury
resulting from the crash itself

[E]vidence of the plaintiff's intoxication and excessive speed is not admissible in a
crashworthiness case against a vehicle manufacturer (...)

CONCLUSION

In sum, we hold that principles of comparative fault involving the causes of the first collision do
not generally apply in crashworthiness cases. Such a rule, we believe, recognizes the important
distinction between fault in causing the accident and fault in causing additional or enhanced
injuries as a result of a product defect, a distinction that defines and limits a manufacturer's
liability in crashworthiness cases. In such cases, the automobile manufacturer is solely
responsible for the enhanced injuries to the extent the plaintiff demonstrates the existence of a
defective condition and that the defect proximately caused the enhanced injuries. Thus, an
automobile manufacturer who allegedly designed a defective product may not be held liable for
damages caused by the initial collision and may not apportion its fault with the fault of the
driver of the vehicle who caused the initial accident.

We believe this rule will ensure both fairness in the apportionment of damages and that the jury
will not be unduly confused about the issues in the case, especially in cases like those before us
today, where both accidents involved drinking and driving. Because the initial collision is
presumed in crashworthiness cases, the jury's focus in such cases should be on whether a defect
existed and whether such defect proximately caused the enhanced injuries. Unfortunately, in
the consolidated cases, the juries' focus was shifted to the conduct of the intoxicated drivers
who caused the initial accidents. In light of the confusion caused by the introduction of accident-
causing fault and the improper focus placed on the non-party drivers' intoxication in each case,
we conclude that both the estate and D'Amario are entitled to a new trial (...)
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1. Causalidad (Causation)

Causa, para los juristas, es conditio sine qua non, limitada normativamente por criterios de
adecuacién social. Es el “But-for Test”. Es decir, la conditio sine qua non, modulada por la
apreciacion social dominante -pero muy cambiante- sobre cudles son los roles sociales que
determinan, para cada constelaciéon de conductas peligrosas, las personas u organizaciones a
cuyo cargo se ponen los riesgos generados.

La causalidad es, primariamente, una cuestion empirica y responde a la pregunta sobre por qué
se produjo el dafio, cudl fue su explicacidn cientifica, técnica o cientifico social.
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El derecho limita el alcance de la causalidad empirica. La modulacién o limitacién normativa de
la causalidad -en inglés scope of liability (antes: proximate causation); y en aleman, objektive
Zurechnungslehre (véase capitulo 9)- trata de evitar hacer responder a los padres por los actos
de sus hijos o a los nietos por los de sus abuelos, aunque, como ambos ejemplos sugieren, la
respuesta es frecuentemente muy dificil. Intuitivamente, los bomberos y las autoridades que los
gobiernan estdn mdas directamente incumbidos en la tarea de atajar incendios que los
ciudadanos en general; los policias lo estan en las de prevenir y evitar delitos; los padres en las
de velar por que sus hijos menores de edad no causen dafios a terceros, etc. Si la pregunta es a
quién incumbe prevenir accidentes, el test mas fecundo para responderla es filtrar el analisis
con la consideracidn de que si todos hemos de responder por todo, no hay divisién del trabajo
posible, ni por tanto, desarrollo tecnolégico.

Asi, la causalidad es el territorio de los expertos, de los peritos. La imputacion objetiva, de la
legislacion, la jurisprudencia, las propuestas razonadas de los letrados de las partes que ponen
de manifiesto las razones y consecuencias de poner a cargo de alguien o de alguna organizacion
tales o cuales conductas peligrosas.

En Estados Unidos el Restatement (Third) of Torts del American Law Insititute ofrece un buen
marco analitico a la doble cuestién de la causalidad y de su acotacion por el derecho:

§ 26. Factual cause

Tortious conduct must be a factual cause of harm for liability to be imposed. Conduct is a
factual cause of harm when the harm would not have occurred absent the conduct.
Tortious conduct may also be a factual cause of harm under § 27.

§ 27. Multiple sufficient causes

If multiple acts occur, each of which under § 26 alone would have been a factual cause of
the physical harm at the same time in absence of the other act(s), each is regarded as a
factual cause of the harm.

§ 29. Limitations on Liability For Tortious Conduct

An actor’s liability is limited to those harms that result from the risks that made the
actor’s conduct tortious.

Pablo SALvVADOR CODERCH, Antonio FERNANDEZ CRENDE, “Causalidad y Responsabilidad”, 32
ed., InDret 1/2006 (www.indret.com), pags. 3-7:

“El problema practico [del criterio de la conditio sine qua non (but-for test)] radica en su
naturaleza contrafactual. Requiere que el tribunal determine una causalidad hipotética: ;qué
habria ocurrido si el demandado no hubiera actuado como lo hizo? ;Qué habria ocurrido de no
omitir la conducta que se esperaba de é1? Estas preguntas plantean serios problemas de prueba
(“it is impossible to go back to the moment before the accident, «remove» the negligence of the
defendant, and see what would have happened” (ABRAHAM (2002), p. 101). El concepto de acciéon
supone la causacion de efectos y el de omision, su ausencia, pero siempre que hacemos algo
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evitamos algo (lo que habria ocurrido si no hubiéramos hecho nada) y omitimos algo (lo que
habriamos podido hacer pero no hemos hecho). Véase, MosTERIN (1987, p. 141)".

1.1. Causalidad y omision

La primera cuestion que se plantea es si podemos hablar de causalidad en la omisién.
Filos6ficamente, hay muchos trucos para rodear el problema de la causalidad en la omisidn.
Véase el siguiente que tomamos de la obra citada de Diez, MOULINES (1998, p. 253): hay causas
“propiciativas” (contributing), que contribuyen positivamente a la ocurrencia del efecto, y
“resistivas” (counteracting), que contribuyen a su no ocurrencia: fumar es causa propiciativa de
cancer de pulmén, mientras que hacer ejercicio es una causa resistiva. Este caracter no es
absoluto, pues puede alterarse en presencia de otras causas: la arena es causa propiciativa de
accidentes de carretera, pero en presencia de hielo es causa resistiva.

La mayor parte de los casos de responsabilidad civil son pecados de falta de control o de
vigilancia de hechos ajenos: la actuacién descuidada del dependiente es causa propiciativa de
dafios; el control o vigilancia por parte del empresario es causa resistiva (véase art. 1903 CC).
Por tanto, la omisién de este control o vigilancia remueve una causa resistiva y, en este sentido,
podemos afirmar que, en cierto modo, esta contribuyendo a la produccién del dafio.

La idea es que si el patrono y el empleado solvente, en el supuesto arquetipico, pudieran
contratar libremente, entonces la existencia o inexistencia de un sistema de responsabilidad por
el hecho ajeno no seria relevante. Sin embargo en la practica lo es y mucho porque: i) la victima
sabe qué empresa le causé dafios, pero no cudl de sus empleados; ii) los empleados suelen ser
escasamente solventes; iii) en ausencia de responsabilidad, el patrono contrataria a los mas
insolventes (judgement proof defendants); iv) hay muchos costes de negociacion entre patronos
y obreros. Para un analisis mas extenso de este problema, véase SALVADOR, GOMEZ (2002).

En Espafia, la mayor parte de los recursos de casacién resueltos por sentencia del Tribunal
Supremo son casos de responsabilidad por omisién en la vigilancia o control de los hechos de
otro. Asi, en el caso Aznalcoéllar resuelto por la STS, 32, de 22 de noviembre de 2004 (R]
2005\20), MP: Ricardo Enriquez Sancho, la rotura de un dique de contencién de una balsa de
residuos mineros habia producido el vertido de su contenido en un afluente del rio
Guadalquivir, el Guadiamar, cuyo cauce fue invadido por lodos contaminantes que dafiaron la
flora y la fauna del sistema hidrico. La balsa de residuos mineros era propiedad de Boliden
Apirsa, SL, que, en marzo de 1996, habia encargado el recrecimiento del dique de la balsa a
Geocisa, SA que, a su vez, habfa asumido el control de la instalacién. El Tribunal Supremo
confirmé en lo sustancial el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2.8.2002 en cuya virtud,
conforme a los arts. 89, 108 f) y g) y 110.1 de la Ley 29/1985, de Aguas, habia sancionado a
Boliden Apirsa, SL con una multa de 601.012,1 € y le habia condenado al pago de 2.870.181,66
€ por los dafios al dominio publico hidraulico y a abonar 41.606.316,75 € por los gastos
originados por la reposicion del terreno al estado anterior a los hechos. Entre otros argumentos,
el Tribunal Supremo fundamenta su decisién en clave de omision: “A Boliden Apirsa, S.L., le era
exigible, como titular de la explotacién minera el deber de mantener la balsa en las adecuadas
condiciones de seguridad y la omisién de ese deber comporta ese elemento de culpabilidad que
la Administracién ha tenido en cuenta al dictar el acuerdo de que trae causa este proceso. (..) A
Boliden Apirsa, S.L., le es imputable la culpa en la eleccién de esa empresa (Geocisa) y la culpa
por no haberse implicado mas directamente en la vigilancia de unos instrumentos de control
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creados para mantener la seguridad en una situacién de riesgo creada por ella en el ejercicio de
su actividad” (FD 119).

Carlos GOMEZ LIGUERRE, “Quien contamina paga (..) si alguna jurisdiccién es competente para
condenarlo. Conflictos de jurisdiccion en el caso Boliden”, InDret 2/2012, pp. 6-7:

“Boliden demand6 ante la jurisdiccidn civil a las empresas ‘Intecsa-Inarsa’, disefiadora de la
balsa, ‘ACS, Actividades de Construcciéon y Servicios, S. A/, ejecutora del proyecto de
construccidn, y ‘Geotecnia y Cimientos, S. A, encargada del mantenimiento de la balsa desde el
afio 1996 y ejecutora del proyecto de ampliacién de la escombrera, asi como a ‘Banco Vitalicio’,
compaiiia aseguradora de ‘ACS’ y de ‘Geotecnia’. La demanda solicitaba la condena solidaria de
todos ellos al pago de 115.213.210 euros, por los incumplimientos de los respectivos contratos,
para reembolsar a Boliden las cantidades a las que le habia condenado el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 2 de agosto de 2002 (sancién de 601.012,1 euros, el importe mas elevado que el
articulo 109 de la Ley de Aguas vigente en el momento del accidente permitia imponer por la
comisién de una infraccion muy grave; obligacion de pago de una indemnizacién de
2.870.181,66 euros, por los dafios causados al dominio publico hidraulico; obligacién de abonar
41.606.361,75 euros, por los gastos de reposicion de la zona afectada a la situacién anterior a la
catastrofe)” [y] en previsiéon del pago [de] otras entidades [que] en concreto la Junta de
Andalucia pudier[a] reclamar de Boliden como consecuencia del accidente”.

[La] “STS, 12, 963/2011, de 11 de enero de 2012 (..) ha confirmado las sentencias
desestimatorias de las instancias y ha declarado no haber lugar al recurso de casacién por
infraccién procesal interpuesto por Boliden. Para la jurisdicciéon civil (...) de igual modo que
para la jurisdicciéon contencioso-administrativa, no hay otro responsable del desastre que
Boliden, empresa explotadora de la mina:

“La [sentencia] de primera instancia tuvo muy en cuenta el informe de los peritos presentado en
las diligencias previas penales, si bien interpretandolo en un sentido no totalmente coincidente
con el propuesto por la demandante hoy recurrente y, desde luego, poniéndolo en relacion,
mediante una muy meritoria labor de la magistrada-juez, con todas las demds pruebas
practicadas en el proceso civil, llegando asi a la conclusién de que no hubo incumplimiento
contractual de las demandadas y si, en cambio, participacion relevante de la propia Boliden, por
medio de un representante suyo técnicamente cualificado, en el proyecto que ella misma
considera defectuoso, asi como actuaciones propias de Boliden en la balsa que pudieron
contribuir a la rotura mas relevantemente que cualesquiera calculos erréneos sobre el
comportamiento de las llamadas margas azules del Guadalquivir” (FD. 99).

La responsabilidad exclusiva de Boliden ha venido confirmada, de hecho, por las decisiones de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo que han confirmado la ausencia de responsabilidad de la
Administracién por el funcionamiento anormal de los servicios de inspeccién y control de las
instalaciones de la mina en los procesos de responsabilidad patrimonial iniciados por diversas
empresas y entidades afectadas por los vertidos toxicos. Asi, entre otras, las SSTS, 32, 29.9.2012
(R] 6865), 12.12.2011 (R] 2012\2672), 6.3.2012 (JUR 101985), 13.3.2012 (JUR 130360) todas
ellas confirmatorias de la declaracién de ausencia de responsabilidad de la Administracion.

Obsérvese que, en la omisidn, la ley establece un deber de actuar que el obligado incumplié: no
hay causalidad sino incumplimiento de un deber (breach of duty), como en la negligencia.
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STS, 32,17.6.2014 (R] 2014\3453), MP: Wenceslao Olea Godoy.

E19.3.2006, la actora circulaba por la Autopista A-7 en un tramo con buena visibilidad y en buen
estado de conservacion. La via estaba formada por una sola calzada para la circulacién, con tres
carriles en cada sentido. La actora conducia a velocidad inadecuada, perdié el control de su
vehiculo, este se desplazé hacia la derecha de la calzada, se salié de la via e impacté contra unos
arboles ubicados en la cuneta y finalmente el ya malparado vehiculo quedd detenido en el
centro de la via. El margen derecho de la calzada, en el punto donde se salid el vehiculo de la
via, estaba junta a una cuneta, seguida de un talud y a seis metros de distancia habfa unos pinos
de moderada envergadura, algunos con tronco de mas de 15 cm de didmetro.

Hay que tener en cuenta para la comprensién del caso que la Orden Circular 321/95
recomienda la instalacion de barreras de seguridad en la via si existe un obstaculo al borde de la
calzada a una distancia inferior a 6 metros.

La conductora interpuso una reclamacién de responsabilidad patrimonial a la Administracién
que fue desestimada por resolucion de 30.5.2008 del Ministerio de Fomento, la cual a su vez fue
objeto de recurso de reposicion, que fue a su vez desestimado por silencio administrativo.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN (29.04.2011) estim6 en parte el recurso de la
reclamante, anuld la resolucién y concedid a la actora una indemnizacién de 180.000 euros.

El TS estima el recurso de casacion del Abogado del Estado:

“[...] cuando la imputacién de la lesién al funcionamiento del servicio publico se
vincula a una omisién de la Administracién en dicha prestacion [...] la determinacion
del nexo causal se complica, porque [...] no es ya suficiente con que la lesién sea esa
consecuencia logica de la actividad prestacional publica, porque siempre se dara dicha
conexion [..]. [..] o se exige algin otro presupuesto del nexo causal o la
responsabilidad adquiere una extensién que no es la que se corresponde con esta
institucién indemnizatoria; porque siempre sera la prestacion del servicio de carretera
el generador de la lesion. [..] en tales supuestos de omision [..] la relaciéon de
causalidad se integra de un elemento afiadido al de esa conexidn ldgica; es decir, la
necesidad de un deber -no solo una obligacién- de la Administracién de actuar en un
determinado sentido [...].

En cualquier caso, la causalidad de hecho, ya sea por accion u omisién, es un mal criterio de
imputacidn de dafios, pues plantea una infinidad de problemas en casos de causacién multiple y
causacion indeterminada. A continuacidn se plantearan algunos de los més relevantes.

1.2. Causalidad multiple

Lo normal es que haya demasiadas causas, es decir, que haya muchos eventos sin cuyo
acaecimiento tampoco se habria producido el dafio. La causalidad es un criterio de imputacién
demasiado amplio.
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Véase si no el siguiente concepto de causa total, que tomamos de uno de los mejores manuales
de filosofia de la ciencia escritos en la pasada década: “[c]ada acontecimiento tiene por lo
general multiples causas. [..] La causa total de un suceso e es la suma [...] de todos los eventos
c1, C2, ... Cn tales que, de cada ci (101il/n), es cierto que de no haber ocurrido ci, y permaneciendo
todo lo demas igual, tampoco habria ocurrido e” (DiEz, MOULINES (1997, p. 146).

Parecidamente, FUMERTON, KRESS (2001, p. 98): “The problem is that, to get a set of conditions that
is genuinely lawfully sufficient for some outcome, the set must contain indefinitely many
conditions”.

Cuando varios agentes contribuyan a causar un dafio, su actuacién conjunta puede crear un
efecto sinérgico: la actuacion de uno refuerza el efecto perjudicial de la del otro o viceversa, de
forma tal que mientras la probabilidad de que cada conducta, aisladamente considerada,
causara el dafio es reducida, en cambio, la probabilidad de que la superposicién de ambas lo
cause es mucho mas elevada que la suma de las probabilidades individuales. Parecidamente,
KORNHAUSER, REVESZ [(1998), p. 371 y (2000), p. 626 y ss.]: si hay varios agentes potenciales de
dafios que actian secuencialmente, el primero en actuar puede no causar ningun dafio porque,
por ejemplo, la cantidad de vertidos que realiza es por si sola inocua. Pero los vertidos de
quienes le siguen se suman a los anteriores y, entre todos, acaban por causar graves dafios.
Dicho de otro modo, talar medio bosque no es necesariamente grave, pero cortar los arboles
restantes seria una catastrofe. La regla, tradicionalmente aplicada por los tribunales espafioles,
de la responsabilidad objetiva y solidaria de los cocausantes del dafio no tiene en cuenta que el
segundo agente es mucho mas peligroso que el primero: el veneno esta en la dosis.

La concesidn de acciones de regreso a quien ha pagado una indemnizacién por el todo limita la
conclusién anterior, pero Unicamente si el sistema judicial funciona razonablemente bien y
gradua la accién de regreso en funcién del incremento del dafio causado en vez de hacerlo -en el
ejemplo anterior- proporcionalmente al nimero de arboles talados. Ademas, requiere que el
demandado en via de regreso sea solvente.

En los casos de efecto sinérgico es muy discutido si hay o no un tinico modo légico de imputar
los dafios a cada uno de los demandados [véase BEN-SHAHAR (2000), p. 659]. Algunas
propuestas, con todo, estimulan la reflexién de los jueces y magistrados llamados a decidir: una
de ellas, por ejemplo, define el dafio marginal de cada demandado, en casos de actuacion
simultdnea de varios dafiadores, teniendo en cuenta el promedio de todas las combinaciones
posibles de actos dafiinos; otra apunta al hecho de que si todos los demandados se comportaron
de tal modo que habria bastado la actuacién de cualquiera de ellos para causar todo el dafio, el
régimen de responsabilidad solidaria infraincentiva un comportamiento prudente de todos
ellos, pues el dafio sélo se causa una vez y la accién de regreso permitira dividir su estimacion
proporcionalmente al nimero de causantes. En casos asi resulta justificada una condena por
importe superior a los dafios causados.

- M2. Asuncién ESTEVE PARDO, Solidaridad impropia de deudores, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 2014.
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1.3. Causalidad indeterminada

En el Common Law, la doctrina procesal civil en materia de prueba propugna que el demandado
debe ser condenado si la probabilidad de que haya causado el dafio es mayor de 0’5
(preponderance of the evidence rule), es decir, si es mas probable que haya causado el dafio que
lo contrario. Esta tesis es polémica.

A) Para algunos, la regla de la preponderancia de la probabilidad positiva es correcta. Asi,
supongamos [con BEN- SHAHAR (2000) p. 654, siguiendo a KAYE (1982)] un caso en el
que el dafio es de 100 €, pero la probabilidad de que el demandado lo haya causado es
sblo del 40%. Si se aplica la regla, el demandado sera absuelto, pero a costa de un
error probable de 40 € (0’4 x 100 = 40). Sin embargo, supdngase ahora que rige una
regla de responsabilidad proporcional a la probabilidad de haber causado el dafio, es
decir, bastara con que la probabilidad sea mayor que cero, pero el importe de la
condena se graduara de acuerdo con aquélla. Entonces, en el caso anterior, el tribunal
condenara al demandado a pagar 40 € al demandante, pero el coste del error esperado
serd 48 € en vez de 40 € (hay un 40% de probabilidad de que el demandado fuera el
causante del dafio; entonces, si causé dafios de 100 €, es condenado a pagar 40 y deja
de pagar 60: el coste de error esperado es de 0’4 x 60 = 24. Pero también hay un 60%
de probabilidad de que el demandado no causara dafio alguno, en cuyo caso pagara de
mas los 40 € a que serd condenado: aqui el coste del error esperado es de 0’6 x 40 =
24. La suma de ambos errores, fruto de la aplicacion de la regla de la responsabilidad
proporcional es de 24 + 24 = 48. Hay una pérdida esperada neta de 8). La regla de la
preponderancia de la probabilidad positiva es también defendida por otros [LEVMORE
(1990)], que entienden que incentiva a los actores para que traten de reducir la
incerteza del juicio aportando mds pruebas. Por ultimo, la regla mencionada puede
reducir los costes de litigacion, aunque sélo sea porque habra menos casos que litigar.

B) Otros en cambio critican la tesis de la preponderancia de la probabilidad y
favorecen una regla de responsabilidad proporcional. Supéngase un caso de
concurrencia de causas [SHAVELL (1998), p. 212], en el que hay i) una infinidad de
pequefios productores cuyas cuotas de mercado y probabilidad individual de causar
dafios son muy bajas; y ii) un gran productor con una cuota de mercado de mas del
50%. Dado un dafio imputable a algunas de las empresas de la industria y en ausencia
de prueba sobre cudl de ellas lo causo, la regla tradicional llevard a que los pequefios
productores sean infraincentivados a adoptar las precauciones justas, pues facilmente
evadiran toda responsabilidad, dadas las reducidas probabilidades de haberlos
causado efectivamente. En cambio, el productor principal sera sobreincentivado, pues,
como autor de mas del 50% de los dafios probables, no podra evitar la condena por la
totalidad. Por eso, SHAVELL propone imponer responsabilidad en proporcién a la
probabilidad de causacién de cada cual, por pequefia que resulte (market share
liability). La tesis apunta a un inconveniente claro de la regla de la preponderancia de
la probabilidad: distorsiona los incentivos de quienes, sabiendo que es muy poco
probable que su comportamiento genere algin dafio, lo llevan a cabo
sistematicamente, en la suposicion de que nunca seran condenados (asi, en el ejemplo
del apartado anterior el demandado nunca seria condenado, pues la probabilidad de
que su conducta causara el dafio es s6lo del 0’4. La doctrina suele referirse a esta
cuestion con la expresion recurring misses, fallos repetidos).
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Como sefiala BEN-SHAHAR (2000) las posiciones A) y B) del debate reflejan dos puntos
de partida distintos en materia de causalidad: quienes favorecen la primera tesis
privilegian una perspectiva ex post del derecho de dafios y quienes son partidarios de
la segunda ponen el acento en una visién ex ante, centrada en la idea de prevencidn de
dafios.

C) Una sintesis ha sido intentada por PORAT/STEIN (1997), quienes se pronuncian por
una regla de responsabilidad por incerteza (liability for uncertainty): respondera por
un dafio cuya causa es incierta la parte que origind o tuvo la mejor oportunidad de
evitar la incerteza, ello llevaria a las partes a optimizar sus inversiones y despejar ex
ante la incertidumbre, de forma que ex post, la aplicacién de las reglas ordinarias de
responsabilidad, ya se encargaria de generar los incentivos 6ptimos para reducir el
dafio primario. Responde asi quien esta en mejor condicién de preconstruir la prueba
(cheapest evidence providers)”.

STS, 12,105/2019, de 19 de febrero, MP: Eduardo Baena Ruiz.

Un bebé de 7 meses de edad se atragant6 mientras le daban la papilla en la guarderia y se quedé
inconsciente.La cuidadora inicié6 maniobras de primeros auxilios, pero el bebé no reaccionaba,
pidi6 ayuda a la directora y a otros dos cuidadores, y después llamé al 061. Consta que dejaron
transcurrir 13 minutos antes de efectuar la llamada al 061. Finalmente, no esperaron a que
llegara el servicio de urgencias y trasladaron al menor al hospital que se encontraba a 200
metros.

Los padres del bebé demandaron a la guarderia, a la directora, a la cuidadora que habia dado la
papilla al bebé y a la compafifa aseguradora de la guarderia, y reclamaron 135.617,80 euros.

La SJPI Cérdoba, 22.12.2015 estim6 parcialmente la demanda y condend a la directora y a la
guarderia al pago de 135.617,80 euros, “de cuyo importe la parte actora ya ha percibido de la
entidad aseguradora codemandada la suma de 60.000 euros, cuyo pago consta debidamente
acreditado en autos. Asimismo, y respecto de aquélla suma, [condend] solidariamente a la
[entidad aseguradora] al pago de sesenta mil euros (60.000 €), que fue objeto de allanamiento
parcial (...)". Por tltimo, absolvié a la cuidadora demandada.

Contra esta sentencia, la directora y la guarderia interpusieron recurso de apelaciéon, que fue
estimado por la SAP Cdrdoba, Sec. 12, 28.6.2016, con la consiguiente revocacién de la sentencia
de primera instancia. Segtin la Audiencia, no resultaba exigible que los cuidadores conociesen
que era necesario el traslado urgente.

El Tribunal Supremo estimé el recurso de los demandantes, estim6 en parte la demanda y
condend a la directora y a la guarderia al pago de 60.000 euros:

“El reproche, en atencion al delicado cuidado que dispensan como profesionales del negocio de
guarderia, es ignorar tal modo de proceder por falta de protocolo; de forma que ante un

episodio de esa naturaleza el tiempo de reaccion fuese un reflejo condicionado.

Que el ingreso en centro hospitalario sea mas rapido que llamar al 061 depende de las
circunstancias geograficas, pues si el centro hospitalario se encuentra a bastante distancia
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posiblemente sea mejor llamar a 061, que realizaria el traslado en una ambulancia
medicalizada.

En el caso de autos en el que el centro hospitalario se encontraba a 200 metros, no hay duda
que lo mas rapido era el traslado al centro hospitalario,que finalmente es lo que hicieron ante la
angustia del tiempo transcurrido desde el inicio del episodio, a la postre letal (FD. 62) (...)

Pérdida de oportunidad (...)

La moderna jurisprudencia huye de la exigencia de la certeza y se centra en el calculo de
probabilidades para fundamentar indemnizaciones parciales. Pero ello exige un esfuerzo de los
tribunales a la hora de motivar sus resoluciones, para evitar que el quantum indemnizatorio se
conceda a ciegas, pues la indemnizacién debe calcularse en funcién de la probabilidad de
oportunidad perdida o ventaja frustrada y no en el dafio real sufrido, que queda reservado para
la certeza absoluta de la causa.

Este planteamiento general requiere para su correcto entendimiento ser acompafiado de una
puntualizacion.

En sede de causalidad fisica, se pueden distinguir tres franjas. Una superior, que es cuando
existe certeza causal y la reparacién del dafio seria integra. Otra inferior que permite asegurar
que el agente no caus6 el dafio y las oportunidades perdidas no son serias sino ilusorias. La
franja central, entre las anteriores, en la que se residencia [la teoria de la pérdida de
oportunidad], y en la que existird una probabilidad causal seria, que sin alcanzar el nivel
maximo si supera el minimo [STS 27 de julio de 2006 (R] 2006, 6548)].

Cuando se observa como la teoria de la pérdida de oportunidad se aplica a las responsabilidades
civiles que tienen un origen médico-sanitario, se constata que se viene aplicando a supuestos de
errores o retrasos en el diagnéstico y tratamiento de dolencias, y en aquellas de falta de
informacién o consentimiento informado. Son supuestos en los que por no existir certeza ni
probabilidad cualificada del resultado final, se identificara el dafio con la oportunidad de
curaciéon o supervivencia perdida por la actuacién del facultativo, o por habérsele privado al
paciente de su derecho a decidir si se le hubiese informado del riesgo materializado.

En sede de probabilidad, la sala en unos casos ha entendido que la probabilidad de que la
conducta evitase el dafio era muy elevada (STS 25 de junio de 2010), y concede toda la
indemnizacién, mientras que en otros ( sentencia de 2 de enero de 2012 ) limita la
indemnizacion "en razén de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido, igualmente,
de haberse actuado".

La primera sentencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo que acogi6 la doctrina de la pérdida de
oportunidad en el ambito médico-sanitario fue la dictada con fecha 10 de octubre de 1998 (R]
1998, 8371): Una ATS dispensé los primeros auxilios a un trabajador que habia sufrido la
amputacién de una mano, dando instrucciones para que el segmento distal amputado fuera
introducido en una caja con hielo normal y verificando que asi se hiciera. Una tercera persona,
un compaiiero de trabajo del accidentado, consideré oportuno cambiar la caja y colocé el
miembro amputado en una caja de corcho blanco introduciendo a continuacion hielo seco o
sintético, operacién que realizé fuera del botiquin y sin conocimiento de la ATS. Esta,
observando que se habia cambiado el recipiente y considerandolo mas idéneo, lo entregd, sin
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abrirlo, al centro sanitario tras haber acompafiado al lesionado en ambulancia. El segmento
amputado llegd en avanzado estado de congelacién y el reimplante no tuvo éxito. Demandadas
la titular de la empresa, una médica y la ATS, el Tribunal Supremo casa la sentencia absolutoria
Unicamente por "lo que hace a la ATS, considerando que deberia haber comprobado que el
miembro se seguia conservando en hielo natural. Sin embargo, y ello es lo que resaltamos,
afiade que “lo que a ella no puede imputarsele es la responsabilidad por el fracaso del
reimplante, porque la prueba pericial ha demostrado que en condiciones normales no es seguro
el éxito de la operacién. En suma a la demandada no se le puede imputar mas que la pérdida de
una oportunidad para efectuar en condiciones una operaciéon 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”.

Si se aplica la doctrina expuesta al supuesto enjuiciado, se aprecia que la omision del traslado
inmediato del bebé al centro hospitalario si supera el nivel minimo de probabilidad causal,
pues, como se ha expuesto, y asf aparece acreditado en autos, es lo que prevé el protocolo.

Si médicamente asi se prevé, y basta con acudir a lo informado por los médicos forenses, es
porque existe un minimo de probabilidad de que el paciente pueda superar y conjurar el peligro
de muerte.

Ahora bien, dicho lo anterior, hay que descender a las circunstancias singulares y concretas de
este bebé para, a partir de ellas, constatar si existia certeza total de que superase el episodio y,
en su caso, si seria con secuelas severas por anoxia, de haber sido inmediatamente trasladado al
centro hospitalario.

O si por el contrario solo existia probabilidad, y en qué grado, de la franja central.

Como esto ultimo es lo que se desprende de la sentencia recurrida, es lo que acoge la sala, pero,
al no constar como hecho probado el concreto grado de probabilidad, fijamos la indemnizacién
en 60.000 euros, que era la asegurada” (FD. 79).

1.3.1. Material complementario: Paroline v. United States, et al, 572 U.S. ___(2014)

Un caso de hace pocos afios del Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos ilustra estas
tensiones. En Paroline v. U.S., sentencia dictada el 23 de abril de 2014, el Tribunal examind tanto
los limites de la imputacién individual de dafios como los excesos de aplicacién de una regla de
solidaridad a un supuesto de responsabilidad civil derivada de un delito de tenencia de
pornografia infantil. En el asunto, la cuestion consistia en decidir si Paroline, el demandado
condenado penalmente por la tenencia de dos fotografias pornograficas de la victima cuando
era menor de edad, habia de satisfacerle una indemnizacién por todos los dafios sufridos
relacionados con dichas imagenes producidas y distribuidas por otros y en posesién de
centenares, acaso millares de personas en todo el mundo:

Paroline v. United States, et al., 572 U.S. ___(2014)

JusTicE KENNEDY delivered the opinion of the Court.
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This case presents the question of how to determine the amount of restitution a possessor
of child pornography must pay to the victim whose childhood abuse appears in the
pornographic materials possessed. The relevant statutory provisions are set forth at 18
U.S.C.§2259. (...]

Petitioner Doyle Randall Paroline pleaded guilty to such an offense. He admitted to
possessing between 150 and 300 images of child pornography, which included two that
depicted the sexual exploitation of a young girl, now a young woman, who goes by the
pseudonym “Amy” for this litigation. The question is what causal relationship must be
established between the defendant’s conduct and a victim’s losses for purposes of
determining the right to, and the amount of, restitution under §2259.

(...) When [the respondent victim in this case] was eight and nine years old, she was sexually
abused by her uncle in order to produce child pornography. Her uncle was prosecuted,
required to pay about $6,000 in restitution, and sentenced to a lengthy prison term. The
victim underwent an initial course of therapy beginning in 1998 and continuing into 1999.
By the end of this period, her therapist’s notes reported that she was “back to normal’”’; her
involvement in dance and other age-appropriate activities, and the support of her family,
justified an optimistic assessment. Her functioning appeared to decline in her teenage years,
however; and a major blow to her recovery came when, at the age of 17, she learned that
images of her abuse were being trafficked on the Internet. The digital images were available
nationwide and no doubt worldwide. Though the exact scale of the trade in her images is
unknown, the possessors to date easily number in the thousands. The knowledge that her
images were circulated far and wide renewed the victim’s trauma and made it difficult for
her to recover from her abuse. (...)

Petitioner Paroline is one of the individuals who possessed this victim’s images. In 2009, he
pleaded guilty in federal court to one count of possession of material involving the sexual
exploitation of children in violation of 18 U.S.C. §2252. Paroline admitted to knowing
possession of between 150 and 300 images of child pornography, two of which depicted the
respondent victim. The victim sought restitution under §2259, asking for close to $3.4
million, consisting of nearly $3 million in lost income and about $500,000in future
treatment and counseling costs. She also sought attorney’s fees and costs.

After briefing and hearings, the District Court declined to award restitution. The District
Court observed that “everyone involved with child pornography -from the abusers and
producers to the end-users and possessors- contribute[s] to [the victim’s] ongoing harm.”
But it concluded that the Government had the burden of proving the amount of the victim’s
losses “directly produced by Paroline that would not have occurred without his possession
of her images.” The District Court found that, under this standard, the Government had
failed to meet its burden of proving what losses, if any, were proximately caused by
Paroline’s offense. It thus held that “an award of restitution is not appropriate in this case.”

The victim sought a writ of mandamus, asking the United States Court of Appeals for the
Fifth Circuit to direct the District Court to order Paroline to pay restitution in the amount
requested. (...) The Fifth Circuit reheard the case en banc [...and] held that §2259 did not
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limit restitution to losses proximately caused by the defendant, and each defendant who
possessed the victim’s images should be made liable for the victim’s entire losses from the
trade in her images, even though other offenders played a role in causing those losses.

Paroline sought review here. (...). For the reasons set forth, the decision of the Court of
Appeals is vacated.

Title 18 U.S.C. §2259(a) provides that a district court “shall order restitution for any
offense” under Chapter 110 of Title 18, which covers a number of offenses involving the
sexual exploitation of children and child pornography in particular. Paroline was convicted
of knowingly possessing child pornography under §2252, a Chapter 110 offense.

Section 2259 states a broad restitutionary purpose: It requires district courts to order
defendants “to pay the victim (...) the full amount of the victim’s losses as determined by the
court,” §2259(b)(1), and expressly states that “[t]he issuance of a restitution order under
this section is mandatory,” §2259(b)(4)(A). (...) “[t]he burden of demonstrating the amount
of the loss sustained by a victim as a result of the offense shall be on the attorney for the
Government,” §3664(e).

The threshold question the Court faces is whether §2259 limits restitution to those losses
proximately caused by the defendant’s offense conduct. The Fifth Circuit held that it does
not, contrary to the holdings of other Courts of Appeals to have addressed the question. (...)

As a general matter, to say one event proximately caused another is a way of making two
separate but related assertions. First, it means the former event caused the latter. This is
known as actual cause or cause in fact. (...) Every event has many causes, however, and only
some of them are proximate, as the law uses that term. So to say that one event was a
proximate cause of another means that it was not just any cause, but one with a sufficient
connection to the result. The idea of proximate cause, as distinct from actual cause or cause
in fact, defies easy summary. (..) The concept of proximate causation is applicable in both
criminal and tort law, and the analysis is parallel in many instances. (...)

All parties agree §2259 imposes some causation requirement. (..) Reading the statute to
impose a general proximate-cause limitation accords with common sense. As noted above,
proximate cause forecloses liability in situations where the causal link between conduct and
result is so attenuated that the so-called consequence is more akin to mere fortuity. (...)

11

There remains the difficult question of how to apply the statute’s causation requirements in
this case. The problem stems from the somewhat atypical causal process underlying the
losses the victim claims here. It is perhaps simple enough for the victim to prove the
aggregate losses, including the costs of psychiatric treatment and lost income, that stem
from the ongoing traffic in her images as a whole. (..)These losses may be called, for
convenience’s sake, a victim’s “general losses.” The difficulty is in determining the “full
amount” of those general losses, if any, that are the proximate result of the offense conduct
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of a particular defendant who is one of thousands who have possessed and will in the future
possess the victim’s images but who has no other connection to the victim.

In determining the amount of general losses a defendant must pay under §2259 the ultimate
question is how much of these losses were the “proximate result,” of that individual’s
offense. But the most difficult aspect of this inquiry concerns the threshold requirement of
causation in fact. To be sure, the requirement of proximate causation, as distinct from mere
causation in fact, would prevent holding any possessor liable for losses caused in only a
remote sense. But the victim'’s costs of treatment and lost income resulting from the trauma
of knowing that images of her abuse are being viewed over and over are direct and
foreseeable results of child-pornography crimes, including possession, assuming the
prerequisite of factual causation is satisfied. The primary problem, then, is the proper
standard of causation in fact.

The traditional way to prove that one event was a factual cause of another is to show that
the latter would not have occurred “but for” the former. This approach is a familiar part of
our legal tradition, and no party disputes that a showing of but-for causation would satisfy
§2259’s factual-causation requirement. Sometimes that showing could be made with little
difficulty. For example, but-for causation could be shown with ease in many cases involving
producers of child pornography, see §2251(a); parents who permit their children to be used
for child-pornography production, see §2251(b); individuals who sell children for such
purposes, see §2251A; or the initial distributor of the pornographic images of a child, see
§2252.

In this case, however, a showing of but-for causation cannot be made. The District Court
found that the Government failed to prove specific losses caused by Paroline in a but-for
sense and recognized that it would be “incredibly difficult” to do so in a case like this.
(~)From the victim’s perspective, Paroline was just one of thousands of anonymous
possessors. To be sure, the victim’s precise degree of trauma likely bears a relation to the
total number of offenders; it would probably be less if only 10 rather than thousands had
seen her images. But it is not possible to prove that her losses would be less (and by how
much) but for one possessor’s individual role in the large, loosely connected network
through which her images circulate. Even without Paroline’s offense, thousands would have
viewed and would in the future view the victim’s images, so it cannot be shown that her
trauma and attendant losses would have been any different but for Paroline’s offense. That
is especially so given the parties’ stipulation that the victim had no knowledge of Paroline.

Recognizing that losses cannot be substantiated under a but-for approach where the
defendant is an anonymous possessor of images in wide circulation on the Internet, the
victim and the Government urge the Court to read §2259 to require a less restrictive
causation standard, at least in this and similar child-pornography cases. They are correct to
note that courts have departed from the but-for standard where circumstances warrant,
especially where the combined conduct of multiple wrongdoers produces a bad outcome.

The victim and the Government look to the literature on criminal and tort law for
alternatives to the but-for test. The Court has noted that the “most common” exception to
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the but-for causation requirement is applied where “multiple sufficient causes
independently ... produce a result”. This exception is an ill fit here, as all parties seem to
recognize. Paroline’s possession of two images of the victim was surely not sufficient to
cause her entire losses from the ongoing trade in her images. (...)

Understandably, the victim and the Government thus concentrate on a handful of less
demanding causation tests endorsed by authorities on tort law. One prominent treatise
suggests that “[w]hen the conduct of two or more actors is so related to an event that their
combined conduct, viewed as a whole, is a but-for cause of the event, and application of the
but-for rule to them individually would absolve all of them, the conduct of each is a cause in
fact of the event.” Prosser and Keeton §41, at 268. The Restatement adopts a similar
exception for “[m]ultiple sufficient causal sets.” 1 Restatement §27, Comment f, at 380-381.
This is where a wrongdoer’s conduct, though alone “insufficient ... to cause the plaintiff’s

» o«

harm,” is, “when combined with conduct by other persons,” “more than sufficient to cause
the harm.” Ibid. The Restatement offers as an example a case in which three people
independently but simultaneously lean on a car, creating enough combined force to roll it off
a cliff. Ibid. Even if each exerted too little force to move the car, and the force exerted by any
two was sufficient to the move the car, each individual is a factual cause of the car’s
destruction. Ibid. The Government argues that these authorities “provide ample support for
an ‘aggregate’ causation theory,” and that such a theory would best effectuate congressional

intent in cases like this. The victim says much the same.

These alternative causal tests are a kind of legal fiction or construct. If the conduct of a
wrongdoer is neither necessary nor sufficient to produce an outcome, that conduct cannot
in a strict sense be said to have caused the outcome. Nonetheless, tort law teaches that
alternative and less demanding causal standards are necessary in certain circumstances to
vindicate the law’s purposes. It would be anomalous to turn away a person harmed by the
combined acts of many wrongdoers simply because none of those wrongdoers alone caused
the harm. And it would be nonsensical to adopt a rule whereby individuals hurt by the
combined wrongful acts of many (and thus in many instances hurt more badly than
otherwise) would have no redress, whereas individuals hurt by the acts of one person alone
would have a remedy. Those are the principles that underlie the various aggregate causation
tests the victim and the Government cite, and they are sound principles.

These alternative causal standards, though salutary when applied in a judicious manner,
also can be taken too far. That is illustrated by the victim’s suggested approach to applying
§2259 in cases like this. The victim says that under the strict logic of these alternative causal
tests, each possessor of her images is a part of a causal set sufficient to produce her ongoing
trauma, so each possessor should be treated as a cause in fact of all the trauma and all the
attendant losses incurred as a result of the entire ongoing traffic in her images. (...)

The striking outcome of this reasoning -that each possessor of the victim’'s images would
bear the consequences of the acts of the many thousands who possessed those images-
illustrates why the Court has been reluctant to adopt aggregate causation logic in an
incautious manner, especially in interpreting criminal statutes where there is no language
expressly suggesting Congress intended that approach (...).
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Contrary to the victim’s suggestion, this is not akin to a case in which a “gang of ruffians”
collectively beats a person, or in which a woman is “gang raped by five men on one night or
by five men on five sequential nights.” First, this case does not involve a set of wrongdoers
acting in concert, for Paroline had no contact with the overwhelming majority of the
offenders for whose actions the victim would hold him accountable. Second, adopting the
victim’s approach would make an individual possessor liable for the combined
consequences of the acts of not just 2, 5, or even 100 independently acting offenders; but
instead, a number that may reach into the tens of thousands.

It is unclear whether it could ever be sensible to embrace the fiction that this victim’s entire
losses were the “proximate result” §2259(b)(3)(F), of a single possessor’s offense.
Paroline’s contribution to the causal process underlying the victim’s losses was very minor,
both compared to the combined acts of all other relevant offenders, and in comparison to
the contributions of other individual offenders, particularly distributors (who may have
caused hundreds or thousands of further viewings) and the initial producer of the child
pornography. (..)Congress gave no indication that it intended its statute to be applied in the
expansive manner the victim suggests, a manner contrary to the bedrock principle that
restitution should reflect the consequences of the defendant’s own conduct not the conduct
of thousands of geographically and temporally distant offenders acting independently, and
with whom the defendant had no contact.

The victim argues that holding each possessor liable for her entire losses would be fair and
practical, in part because offenders may seek contribution from one another. If that were so,
it might mitigate to some degree the concerns her approach presents. But there is scant
authority for her contention that offenders convicted in different proceedings in different
jurisdictions and ordered to pay restitution to the same victim may seek contribution from
one another. There is no general federal right to contribution. (...)

The reality is that the victim’s suggested approach would amount to holding each possessor
of her images liable for the conduct of thousands of other independently acting possessors
and distributors, with no legal or practical avenue for seeking contribution. That approach is
so severe it might raise questions under the Excessive Fines Clause of the Eighth
Amendment. (...) [T]here is a real question whether holding a single possessor liable for
millions of dollars in losses collectively caused by thousands of independent actors might be
excessive and disproportionate in these circumstances. These concerns offer further reason
not to interpret the statute the way the victim suggests.

The contention that the victim’s entire losses from the ongoing trade in her images were
“suffered (..) as a proximate result” of Paroline’s offense for purposes of §2259 must be
rejected. But that does not mean the broader principles underlying the aggregate causation
theories the Government and the victim cite are irrelevant to determining the proper
outcome in cases like this. The cause of the victim’s general losses is the trade in her images.
And Paroline is a part of that cause, for he is one of those who viewed her images. While it is
not possible to identify a discrete, readily definable incremental loss he caused, it is
indisputable that he was a part of the overall phenomenon that caused her general losses.
Just as it undermines the purposes of tort law to turn away plaintiffs harmed by several
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wrongdoers, it would undermine the remedial and penological purposes of §2259 to turn
away victims in cases like this.

With respect to the statute’s remedial purpose, there can be no question that it would
produce anomalous results to say that no restitution is appropriate in these circumstances.
It is common ground that the victim suffers continuing and grievous harm as a result of her
knowledge that a large, indeterminate number of individuals have viewed and will in the
future view images of the sexual abuse she endured. (..)The unlawful conduct of everyone
who reproduces, distributes, or possesses the images of the victim’s abuse -including
Paroline- plays a part in sustaining and aggravating this tragedy. And there can be no doubt
Congress wanted victims to receive restitution for harms like this. The law makes
restitution “mandatory,” (...)

Denying restitution in cases like this would also be at odds with the penological purposes of
§2259’s mandatory restitution scheme. In a sense, every viewing of child pornography is a
repetition of the victim’s abuse. One reason to make restitution mandatory for crimes like
this is to impress upon offenders that their conduct produces concrete and devastating
harms for real, identifiable victims. (...)

If the statute by its terms required a showing of strict but-for causation, these purposes
would be beside the point. But the text of the statute is not so limited. Although Congress
limited restitution to losses that are the “proximate result” of the defendant’s offense, such
unelaborated causal language by no means requires but-for causation by its terms. (...) It
would be unacceptable to adopt a causal standard so strict that it would undermine
congressional intent where neither the plain text of the statute nor legal tradition demands
such an approach.

In this special context, where it can be shown both that a defendant possessed a victim’s
images and that a victim has outstanding losses caused by the continuing traffic in those
images but where it is impossible to trace a particular amount of those losses to the
individual defendant by recourse to a more traditional causal inquiry, a court applying
§2259 should order restitution in an amount that comports with the defendant’s relative
role in the causal process that underlies the victim’s general losses. The amount would not
be severe in a case like this, given the nature of the causal connection between the conduct
of a possessor like Paroline and the entirety of the victim’s general losses from the trade in
her images, which are the product of the acts of thousands of offenders. It would not,
however, be a token or nominal amount. The required restitution would be a reasonable
and circumscribed award imposed in recognition of the indisputable role of the offender in
the causal process underlying the victim’s losses and suited to the relative size of that causal
role. This would serve the twin goals of helping the victim achieve eventual restitution for
all her child-pornography losses and impressing upon offenders the fact that child-
pornography crimes, even simple possession, affect real victims.

There remains the question of how district courts should go about determining the proper
amount of restitution. At a general level of abstraction, a court must assess as best it can
from available evidence the significance of the individual defendant’s conduct in light of the
broader causal process that produced the victim’s losses. This cannot be a precise
mathematical inquiry and involves the use of discretion and sound judgment. But that is
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neither unusual nor novel, either in the wider context of criminal sentencing or in the more
specific domain of restitution. It is well recognized that district courts by necessity “exercise
(...) discretion in fashioning a restitution order.” (...) Assessing an individual defendant’s role
in the causal process behind a child-pornography victim’s losses does not involve a
substantially different or greater exercise of discretion.

There are a variety of factors district courts might consider in determining a proper amount
of restitution, and it is neither necessary nor appropriate to prescribe a precise algorithm
for determining the proper restitution amount at this point in the law’s development. Doing
so would unduly constrain the decisionmakers closest to the facts of any given case. But
district courts might, as a starting point, determine the amount of the victim’s losses caused
by the continuing traffic in the victim’s images [(excluding, of course, any remote losses (...)],
then set an award of restitution in consideration of factors that bear on the relative causal
significance of the defendant’s conduct in producing those losses. These could include the
number of past criminal defendants found to have contributed to the victim’s general losses;
reasonable predictions of the number of future offenders likely to be caught and convicted
for crimes contributing to the victim’s general losses; any available and reasonably reliable
estimate of the broader number of offenders involved (most of whom will, of course, never
be caught or convicted); whether the defendant reproduced or distributed images of the
victim; whether the defendant had any connection to the initial production of the images;
how many images of the victim the defendant possessed; and other facts relevant to the
defendant’s relative causal role.

These factors need not be converted into a rigid formula, especially if doing so would result
in trivial restitution orders. They should rather serve as rough guideposts for determining
an amount that fits the offense. (...)

The Fifth Circuit’s interpretation of the requirements of §2259 was incorrect. The District
Court likewise erred in requiring a strict showing of but-for causation. The judgment of the
Court of Appeals is vacated, and the case is remanded for further proceedings consistent
with this opinion.

It is so ordered.

La prueba de la causalidad de hecho también es una tarea ardua cuando su prueba es solo
circunstacial: En Cay v. State of Louisiana, Department of Transportation and Development
[631 50. 2d 393 (La. 1994)], la victima habia estado consumiendo bebidas alcohélicas hasta
la embriaguez y habia tratado de cruzar un puente de camino a su casa. El puente tenia
barandillas de una altura de 32” (81,28 cm, aproximadamente) en lugar de 36” (91,44 cm,
aproximadamente) que era el minimo requerido por la American Association of State
Highway and Transportation Officials (AASHTO). Los herederos de la victima demandaron al
Departamento estatal a cargo del puente alegando que una barandilla mas alta habria
evitado la caida mortal de la victima. Los lectores interesados pueden leer con provecho el
analisis causal que realizd el tribunal por mas que aquello que realmente ocurrié nunca se
sabra con certeza.
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2. Causalidad genérica y especifica (Generic Causation and Specific
Causation)

La distincién entre causalidad genérica y especifica es especialmente relevante en casos en que
la victima ha consumido o sido expuesta a una sustancia téxica, como un medicamento o unos
productos quimicos. Mientras que la causalidad especifica se refiere a la cuestién, comtn a todo
caso de dafios, de si la conducta del demandado efectivamente causé el dafio al demandante, la
causalidad genérica responde a la cuestiéon de si la conducta del demandado pertenece al tipo
de actividad capaz, generalmente, de causar un dafio del tipo sufrido por el demandante. La
victima de dafios asociados a medicamentos debera acreditar, para vencer en juicio, no sélo que
ha consumido el medicamento concreto en circunstancias tales que hacen posible la
materializacién del dafio -periodo de consumo, dosis, circunstancias personales de la victima
tales como la edad, los habitos o antecedentes médicos y familiares- (causalidad especifica),
sino ademas, y de forma previa, que el producto es, conforme al estado de la ciencia y de la
técnica disponible, iddneo o capaz en abstracto de producir aquel dafio (causalidad genérica).
El éxito de la accidn de dafios dependera entonces de la validez de la prueba pericial que apoye
la alegacién de la victima sobre la causalidad genérica (James A. Henderson Jr., Rucgard N.
Pearson, Douglas A Kysar y John A. Siciliano (2007), The Torts Process, 72 ed., Wolters Kluwer,
Nueva York, pp. 106, 112-116). En derecho espafiol, rige la regla de libre apreciacién por el juez
de la prueba pericial (art. 348 Ley de Enjuiciamiento Civil: “[e]l tribunal valorard los
dictdimenes periciales segun las reglas de la sana critica”).

Asi, pregunta por la causalidad genérica quien inquiere sobre si tal sustancia es idénea para
causar un dafio de la misma naturaleza que sufri6 la victima, mientras que pregunta sobre la
causalidad especifica quien investiga, en el caso concreto, si el dafio especifico sufrido por la
victima fue efectivamente originado por el consumo o exposicién a la sustancia en cuestion: el
tabaco es idéneo para causar cancer de pulmoén, pero el cancer que contrajo el demandante
pudo deberse a otra causa distinta, incluso en el caso de que el paciente fuera o hubiera sido
fumador.

La distincién entre causalidad genérica y causalidad especifica no siempre es tenida en cuenta
por todas las jurisdicciones o, al menos, no siempre lo es de forma sostenida por una misma
jurisdiccion, como, para el caso de la europea, muestran los materiales complementarios
siguientes:

2.1. Material complementario:

2.1.1. STJUE, 5.3.2015. Boston Scientific Medizintechnik GmbH c. AOK Sachsen-Anhalt-Dle
Gesundheitskasse (Asunto C-503/13) y c. Betriebskrankenkasse RWE (Asunto C- 504/13)

G. GmbH & Co. Medizintechnik KG (posteriormente, fusionada con Boston Scientific
Medizintechnik GmbH) es la importadora en Alemania de dos modelos de marcapasos y un
modelo de desfibrilador automatico fabricados por la sociedad estadounidense G. Corporation
(hoy G.S. Corporation).
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En el afio 2005, mediante sus sistemas de control, dicha sociedad advirti6 en estos modelos
sendos problemas de seguridad: Los modelos de marcapasos presentaban un riesgo de averia
de entre 17 y 20 veces mayor de lo normal y un defecto de disefio en uno de los componentes
que podia producir el agotamiento prematuro de la baterfa con pérdida de telemetria (sistema
de control a distancia del marcapasos) o pérdida de la terapia de estimulacién sin previo aviso.
Por otro lado, el modelo de desfibrilador automatico presentaba un defecto en una de las piezas
-el interruptor magnético- en tanto que este podia quedar bloqueado y afectar a la funcién de
deteccién y tratamiento de las arritmias cardiacas. Cualquiera de estos problemas de seguridad
en un caso de accidente cardiovascular hubiera impedido salvar la vida del paciente
(Conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot, 21.10.2014, parrafos nim. 52 y 53, version en
espafiol, STJUE, parrafos nim. 14 y 20, versién en espafiol, aunque ndtese que, mas adelante, el
TJUE establece de manera contradictoria que "en lo que respecta a los desfibriladores (...), el
hecho de que el bloqueo provisional del tratamiento de la taquiarritmia Uinicamente pueda
efectuarse en tal supuesto con la ayuda de un programador tiene la consecuencia, no de un
riesgo para la salud, sino solamente de una limitacion de las funciones de dichos
desfibriladores™"). A la vista de la gravedad de los riesgos que presentaban los productos, en
julio y junio de 2005, respectivamente, la sociedad importadora recomendé a los médicos que
considerasen la sustituciéon de los marcapasos (STJUE, parrafo nim. 15) y, en el caso de los
desfibriladores, recomendé que se desactivase el interruptor magnético (STJUE, parrafo ntim.
21), pues esta era una medida suficiente para eliminar el riesgo.

Entre 2005 y 2006, dos pacientes portadores de los marcapasos afectados por la
recomendacion de retirada y un tercero que llevaba implantado el desfibrilador se sometieron a
segundas intervenciones de extraccidon y sustitucién de tales aparatos, sin que surgieran
complicaciones médicas.

Los dos procedimientos judiciales de &mbito nacional se iniciaron mediante sendas acciones de
subrogacion ejercitadas por dos compaiiias de seguro médico que previamente habian pagado a
los pacientes afectados ciertas cantidades en concepto de gastos médicos. Los tribunales
alemanes de primera y segunda instancias estimaron las respectivas demandas (aunque el
Tribunal de Apelacion en el procedimiento relativo al desfibrilador rebajé la cuantia solicitada
por la aseguradora), y la sociedad Boston Scientific Medizintechnik interpuso sendos recursos
de revision solicitando su desestimacion.

El Tribunal Supremo federal aleman decidié suspender los procedimientos y plantear al TJUE
las siguientes cuestiones prejudiciales que se formulan en términos similares en los dos
asuntos:

"1) ¢Se ha de interpretar el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 85/374 en el sentido de que,
cuando se trata de un producto médico implantado en el cuerpo humano (en este caso, un
marcapasos [y un desfibrilador automatico implantable]), un producto es defectuoso desde el
momento en que los marcapasos del mismo modelo presentan un riesgo de averia
significativamente mayor [0 desde el momento en que un numero significativo de
desfibriladores de la misma serie presentan disfunciones], aunque en el aparato implantado en
el caso concreto no se haya detectado defecto alguno?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion: ;Los costes de la operacién para la
extraccion del producto y para la implantacién de otro marcapasos [0 de otro desfibrilador]
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constituyen dafios causados por lesiones corporales en el sentido de los articulos 1y 9, primera
frase, letra a), de la Directiva 85/374?

()

36 Mediante su primera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, esencialmente, si
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 85/374 debe interpretarse en el sentido de que la
comprobacién de un posible defecto de productos pertenecientes al mismo modelo o a la misma
serie de produccién, como los marcapasos y los desfibriladores automaticos implantables,
permite calificar de defectuoso tal producto sin que sea necesario comprobar el referido defecto
en ese producto.

[.]

39 En lo que respecta a los dispositivos médicos, tales como los marcapasos y los
desfibriladores automadticos implantables de que se trata en los litigios principales, ha de
seflalarse que, habida cuenta de su funcién y de la situaciéon de particular vulnerabilidad de los
pacientes que utilizan esos dispositivos, los requisitos de seguridad relativos a ellos, que tales
pacientes pueden esperar legitimamente, son particularmente elevados.

[.]

41 En estas circunstancias, la comprobaciéon de un posible defecto de tales productos que
pertenecen a un mismo modelo o a la misma serie de produccién permite calificar de
defectuosos todos los productos de ese modelo o serie, sin que sea necesario demostrar el
defecto del producto de que se trate.

42 Una interpretacién en este sentido estd, ademas en armonia con los objetivos que persigue el
legislador de la Unién, en particular, como se desprende de los considerandos segundo y
séptimo de la Directiva 85/374, garantizar el justo reparto de los riesgos inherentes a la
produccién técnica moderna y un justo reparto de esos riesgos entre el perjudicado y el
productor.

43 De todas las consideraciones anteriores se desprende que procede responder a la primera
cuestion que el articulo 6, apartado 1, de la referida Directiva debe interpretarse en el sentido
de que la comprobacion de un posible defecto de los productos pertenecientes al mismo modelo
o a la misma serie de produccidon, como los marcapasos y los desfibriladores automaticos
implantables, permite calificar de defectuoso tal producto sin que sea necesario comprobar el
referido defecto en ese producto.

Sobre la segunda cuestion

44 Mediante su segunda cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, esencialmente, si
los articulos 1 y 9, parrafo primero, letra a), de la Directiva 85/374 deben interpretarse en el
sentido de que el dafio causado por una operacién quirturgica en la que se sustituye un producto
defectuoso, como un marcapasos o un desfibrilador automatico implantable, constituye «dafios
causados por muerte o lesiones corporales», de los que es responsable el productor.

[..]
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47 Como sefial6 el Abogado General en los puntos 61 a 63 de sus conclusiones, el concepto de
«dafios causados por muerte o lesiones corporales», en el sentido del articulo 9, parrafo
primero, letra a), de la Directiva 85/374, debe recibir una interpretacion amplia a la vista del
objetivo de proteccion de la seguridad y de la salud de los consumidores perseguido por dicha
Directiva con arreglo a sus considerandos primero y sexto.

[..]

49. La reparacion del dafio se refiere, por lo tanto, a todo lo necesario para eliminar las
consecuencias indemnizables y para restablecer el nivel de seguridad al que una persona tiene
legitimamente derecho, de conformidad con el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva.

50. Por consiguiente, en el caso de dispositivos médicos, tales como los marcapasos y los
desfibriladores automaticos implantables, defectuosos en el sentido del articulo 6, apartado 1,
de la referida Directiva, la reparacién del dafio debe incluir necesariamente los costes ligados a
la sustitucion del producto defectuoso.

[..]

52 [...] ha de sefialarse que los costes ligados a la sustitucion de esos marcapasos, incluidos los
gastos de las operaciones quirdrgicas, son constitutivos de dafios, en el sentido del articulo 9,
parrafo primero, letra a), de la Directiva 85/374, de los que el productor es responsable en
virtud del articulo 1 de dicha Directiva.

53 Esta apreciacion puede ser diferente en el caso de los desfibriladores automaticos
implantados, puesto que, tal como se desprende de la resolucién de remisién en el asunto
C-504/13, G. unicamente habia recomendado desactivar el interruptor magnético de esos
dispositivos médicos.

54 A este respecto, incumbe al érgano jurisdiccional remitente apreciar si, habida cuenta de la
situacion de particular vulnerabilidad de los pacientes que utilizan un desfibrilador automatico
implantable, tal desactivaciéon es adecuada para eliminar el defecto de dicho producto que
supone un riesgo anormal de dafios para los pacientes afectados o si es necesaria una
sustitucién de dicho producto a fin de eliminar ese riesgo.

[..]
Costas

56 Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un
incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre
las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han
presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1)  Elarticulo 6, apartado 1, de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
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Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos, debe interpretarse en el sentido de que la comprobacidn de un posible defecto de
productos pertenecientes al mismo modelo o a la misma serie de produccién, como los
marcapasos y los desfibriladores autométicos implantables, permite calificar de defectuoso tal
producto sin que sea necesario comprobar el referido defecto en ese producto.

2) Losarticulos 1y 9, parrafo primero, letra a), de la Directiva 85/374 deben interpretarse en
el sentido de que el dafio causado por una operacién quirtrgica en la que se sustituye un
producto defectuoso, como un marcapasos o un desfibrilador automatico implantable,
constituye «dafios causados por muerte o lesiones corporales», de los que es responsable el
productor, cuando dicha operacién sea necesaria para eliminar el defecto del producto
considerado. Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si en los litigios
principales se cumple este requisito”.

El TJUE concluy6 que es posible calificar de defectuoso, conforme al art. 6 Directiva
85/374/CEE, un marcapasos o un desfibrilador implantados en el cuerpo humano con base en
la mera posibilidad de que tengan una averia, aunque no se haya comprobado efectivamente
que funcionen incorrectamente o, en términos del propio TJUE, "sin que sea necesario
comprobar el referido defecto en ese producto” (Decisién del TJUE, punto 1). En consecuencia, y
como respuesta a la segunda cuestion prejudicial planteada, el TJUE entiende que el dafio
derivado de la operaciéon quirurgica de sustitucion del producto sanitario defectuoso es
indemnizable siempre que dicha operacion sea necesaria para eliminar el defecto (Decisién del
TJUE, punto 2).

Los casos alemanes que motivan la STJUE, de 5 de marzo de 2015, afectan a productos
-marcapasos y desfibriladores automaticos implantados— sobre los que su importador
descubrié un riesgo de averia anormal que, de materializarse, habria sido letal para el paciente
en caso de producirse un accidente cardiovascular, pero finalmente aquel riesgo no acab6
materializandose.

Dada la especificidad de estos productos —productos sanitarios implantables activos—, los
pacientes afectados tuvieron que soportar otros dafios colaterales vinculados a aquel riesgo de
averia.

La manera habitual de eliminar un riesgo de averia importante en productos implantados pasa
porque el paciente se someta a una segunda intervencién quirurgica de extraccién del producto
y de sustitucién por otro nuevo, lo que causa, como minimo y si no surge ninguna otra
complicacién, unos gastos por el tratamiento médico y una incapacidad temporal para el
paciente que no podra desarrollar su ocupacidon laboral o sus actividades ordinarias durante el
periodo de tratamiento y recuperacion.

Conforme al derecho de la responsabilidad civil por producto, la falta de comprobacién de la
averia o fallo en el producto en concreto nunca ha sido un elemento decisivo para calificar un
producto como defectuoso, ya que el mero riesgo, anormal o irrazonable, de averia de un
producto, que puede estar presente en todas las unidades de la serie por afectar al disefio o
composicion, es en si mismo un defecto conforme al articulo 6 de la Directiva 85/374/CEE. ;Qué
otras comprobaciones adicionales harian falta? Un producto no deja de ser defectuoso por el
hecho de que un riesgo asi no se concrete en un dafio fisico para el consumidor, pues el derecho
de responsabilidad civil del fabricante nunca ha exigido como presupuesto del defecto la
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materializacion del riesgo en un dafio fisico ni, mucho menos, que ha exigido que la falta de
seguridad se concrete en una averia efectiva o en una "anomalia intrinseca".

Para completer el razonamiento, hubiera sido deseable que el TJUE acogiera también los
argumentos que del Abogado General relativo al concepto de defecto: la “seguridad a que tiene
derecho a esperar el gran publico” debe referirse “(...) al producto que presenta riesgos que
comprometan la seguridad de su usuario, que revistan un caracter anormal, no razonable, y que
excedan de los riesgos normales inherentes a su uso (...) El incumplimiento de las condiciones
de seguridad (...) reside, por tanto, (...) en que el dafio potencial que el producto es susceptible
de provocar la persona o en los bienes de su usuario sea anormal. En otros términos, el defecto,
en el sentido del art. 6.1 Directiva 85/374/CEE, es "un riesgo de dafio que presenta un grado de
gravedad tal que menoscaba el derecho de seguridad al que el publico tiene legitimo derecho"
(Conclusiones del Abogado General, parrafo nium. 30) y "supeditar la prueba de un defecto de
seguridad a que sobrevenga un dafio equivaldria a ignorar la funcién preventiva asignada a la
normativa de la Unién en materia de seguridad de los productos" (parrafo ntim. 38).

Respecto a la cuestion de los dafios indemnizables, el TJUE sostuvo, en la linea seguida por el
Abogado General, una interpretacién amplia del concepto de “dafios causados por muerte o
lesiones corporales” que comprendiera todos los dafios causados al usuario del producto
calificado como defectuoso. "La reparacién del dafio se refiere (..) a todo lo necesario para
eliminar las consecuencias indemnizables" (..) Por consiguiente, en el caso de dispositivos
médicos (...) implantables, defectuosos (...), la reparacion del dafio debe incluir necesariamente
los costes ligados a la sustitucién del producto defectuoso” (STJUE parrafos nims. 49 y 50).

2.1.2. STJUE 21.6.2017. Perjudicados c. Sanofi Pasteur MSD SNC et al. (Asunto C-621/15)

El 23 de noviembre de 2015, el Tribunal Supremo francés plante6 una cuestién prejudicial al
TJUE sobre la existencia de causalidad y defecto en el siguiente supuesto:

En diciembre de 1998, y en enero y julio de 1999, el Sr. W, ciudadano francés, recibié sendas
dosis de la vacuna contra la hepatitis C, fabricada por Sanofi Pasteur MSD. En agosto de 1999, el
Sr. X comenzé a sufrir los primeros sintomas de la esclerosis multiple, una enfermedad que
finalmente fue diagnosticada en noviembre de 2010. La esclerosis causé primero al Sr. W una
discapacidad del 90% y falleci6 en noviembre de 2011 por esta enfermedad.

Antes de la vacunacién, el Sr. W no mostré sintomas de la enfermedad ni tenia una
predisposicion personal a sufrirla, tampoco constaba ninguna enfermedad neurolégica en la
historia clinica de su familia.

El Sr. Wy, después de su muerte, sus herederos interpusieron una demanda en Francia contra
Sanofi. Los demandantes argumentaron que, segun la jurisprudencia, en el ambito de los
medicamentos la relacion causal entre el defecto y el dafio podia establecerse mediante el uso
de presunciones judiciales. Algunos hechos, como el tiempo transcurrido entre la
administracion de la vacuna y la apariciéon de la enfermedad o la ausencia de predisposicién
médica familiar o personal a sufrir la enfermedad, eran pertinentes para fundamentar una
presunciéon de causalidad. La jurisprudencia francesa habia admitido que en casos de
incertidumbre cientifica cabe considerar acreditada la relacién de causalidad si concurren
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circunstancias de hecho, como la proximidad temporal entre la administracién de la vacuna y la
enfermedad, junto con la falta de antecedentespersonales y familiares de la misma.

El Tribunal de Apelacion de Paris anuld la sentencia de primera instancia, que habia estimado la
demanda, porque consider6 que los hechos alegados por la parte demandante no podian
constituir, ni conjunta ni separadamente, presunciones sélidas sobre la relaciéon de causalidad.

Los demandantes recurrieron esta sentencia ante el Tribunal Supremo francés, que plante6 las
siguientes cuestiones prejudiciales al TJUE:

“1) (En el &mbito de la responsabilidad de los laboratorios farmacéuticos por los dafios
causados por las vacunas que fabrican, se opone el articulo 4 de la Directiva 85/374/CEE del
Consejo, de 25 de julio de 1985, sobre responsabilidad civil por productos defectuosos
(Directiva 85/374) a un medio de prueba segun el cual el juez que conoce del fondo puede
estimar, en ejercicio de su facultad soberana de apreciacidon, que los elementos de hecho
invocados por el demandante constituyen presunciones soélidas, concretas y concordantes
capaces de demostrar el defecto de la vacuna y la existencia de una relacién de causalidad entre
dicho defecto y la enfermedad, a pesar de haberse constatado que la investigacion médica no
establece una relacién entre la vacunacién y la aparicién de la enfermedad?

2)  En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial, ;se opone el articulo 4 de
la Directiva [85/374], a un sistema de presunciones segun el cual la existencia de una relacién
de causalidad entre el defecto atribuido a una vacuna y el dafio sufrido por el perjudicado se
considerar en todo caso probada si concurren determinados indicios de causalidad?

3) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, ;debe interpretarse el articulo 4 de
la Directiva [85/374], en el sentido de que la prueba, que incumbe al perjudicado, de la
existencia de una relacion de causalidad entre el defecto atribuido a una vacuna y el dafio
sufrido por aquél, sélo se entenderd aportada si se demuestra dicha relacién de causalidad con
arreglo a criterios cientificos? (...)

Primera cuestion prejudicial

22 [P]rocede sefialar de entrada que la Directiva 85/374 no incluye ninguna definicién del
concepto de «causalidad» en el sentido de sus articulos 1 y 4. En cambio, el concepto de
«defecto» en el sentido de estos articulos se define en el articulo 6 de esta Directiva.

()

24 Ademas, en lo que respecta a la prueba, es preciso subrayar que, si bien, tal y como se
recuerda en el apartado 19 de la presente sentencia, el articulo 4 de la Directiva 85/374
establece que la carga de la prueba incumbe al perjudicado, ni dicho articulo 4 ni ninguna otra
disposicién de la Directiva regulan ningtin otro aspecto de la aportacion de dicha prueba (véase,
en este sentido, la sentencia de 20 de noviembre de 2014, Novo Nordisk Pharma, C-310/13,
EU:C:2014:2385, apartados 25 a 29).

25 En tales circunstancias, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro, en virtud del principio de autonomia procesal y sin perjuicio de los principios de
equivalencia y efectividad, establecer las modalidades de practica de la prueba, los medios de
prueba admisibles ante el 6rgano jurisdiccional nacional competente o los principios que rigen
la apreciacion por parte de ese 6rgano jurisdiccional de la fuerza probatoria de los elementos de
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prueba que se le han presentado, asi como el nivel de prueba exigido (véanse, por analogia, la
sentencia de 15 de octubre de 2015, Nike

European Operations Netherlands, C-310/14, EU:C:2015:690, apartados 27 y 28, y la sentencia
de 21 de enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14, EU:C:2016:42, apartados 30 y 32).

26 En lo que atafie mas concretamente al principio de efectividad, éste exige, respecto de la
regulacion procesal de los recursos destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que
el Derecho de la Unidn confiere a los justiciables, que no haga imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la
Unién (véase, en este sentido, en particular, la sentencia de 10 de abril de 2003, Steffensen,
C-276/01, EU:C:2003:228, apartado 60 y jurisprudencia citada).

27 En lo que concierne, mas concretamente, a la Directiva 85/374, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que la regulacién nacional de la practica y la valoracion de la
prueba no debe menoscabar ni el reparto de la carga de la prueba establecido en el articulo 4 de
dicha Directiva, ni, de manera mas general, la efectividad del régimen de responsabilidad
previsto por ella o los objetivos perseguidos por el legislador de la Unién a través de dicho
régimen (véase, en este sentido, la sentencia

de 20 de noviembre de 2014, Novo Nordisk Pharma, C-310/13, EU:C:2014:2385, apartados 26
y 30 y jurisprudencia citada).

28 A este respecto, es cierto que un régimen probatorio nacional como el que es objeto de la
primera cuestién prejudicial puede facilitar al perjudicado la tarea que le incumbe a la hora de
aportar las pruebas necesarias para poder exigir la responsabilidad del productor. En efecto, de
lo expuesto en la resolucién de remision se desprende, en esencia, que tal régimen no exige al
perjudicado que aporte, en todo caso, pruebas concretas e irrefutables de la existencia del
defecto del producto ni de la relacién de causalidad entre este ultimo y el dafio sufrido, sino que
autoriza al juez, en su caso, a considerar que estos extremos han quedado demostrados
basandose en un abanico de indicios cuya solidez, concrecién y concordancia le permitan
considerar, con un elevado grado de probabilidad, que tal conclusién corresponde a la realidad.

29 No obstante, tal régimen probatorio no supone, como tal, una inversion de la carga de la
prueba que incumbe al perjudicado en el sentido del articulo 4 de la Directiva 85/374, puesto
que dicho régimen impone a éste la carga de demostrar los distintos indicios cuya conjunciéon
permitira, en su caso, al juez que conozca del asunto, basar su conviccidn acerca de la existencia
de un defecto de la vacuna y de una relacion de causalidad entre éste y el dafio sufrido (véase,
por analogia, la sentencia de 20 de noviembre de 2014, Novo Nordisk Pharma, C-310/13,
EU:C:2014:2385, apartados 26 a 28).

30 Ha de precisarse asimismo, habida cuenta, en particular, de la circunstancia, mencionada por
el érgano jurisdiccional remitente, de que la investigacién médica no ha demostrado ni refutado
la existencia de una relacién entre la administracién de la vacuna y la aparicién de la esclerosis
multiple, que un régimen probatorio que excluyera la posibilidad de recurrir a un método
indiciario y estableciese que, a efectos de la carga de la prueba establecida en el articulo 4 de la
referida Directiva, el perjudicado ha

de aportar la prueba concreta, resultante de la investigacion médica, de la existencia de una
relacion de causalidad entre el defecto que se atribuye a la vacuna y la apariciéon de la
enfermedad, seria contrario a las exigencias derivadas de la referida Directiva.
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31 En efecto, tal y como observé el Abogado General en el punto 45 de sus conclusiones, una
exigencia probatoria de tales caracteristicas, que supondria la exclusién de toda forma de
prueba distinta de la prueba concreta derivada de la investigacion médica, tendria como
consecuencia que en numerosas situaciones resultaria excesivamente dificil, o incluso imposible
—cuando, como en el caso de autos, resultase manifiesto que la investigacién médica no
permite demostrar ni refutar la existencia de una relacién de causalidad— exigir la
responsabilidad del productor, lo que pondria en entredicho el efecto ttil del articulo 1 de la
Directiva 85/374 (véase, por analogia, la sentencia de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio,
199/82, EU:C:1983:318, apartado 14).

32 Tal limitacién del tipo de pruebas admisibles seria contraria, ademas, a ciertos objetivos
perseguidos por la referida Directiva, entre los que figura, en particular, segiin se desprende de
sus considerandos segundo y séptimo, el de garantizar el justo reparto de los riesgos inherentes
a la produccidén técnica moderna entre el perjudicado y el productor (véase, en este sentido, la
sentencia de 5 de marzo de 2015, Boston Scientific Medizintechnik, C-503/13 y C-504/13,
EU:C:2015:148, apartado 42) y, tal y como resulta de los considerandos primero y sexto de la
misma Directiva, el de proteccién de la seguridad y de la salud de los consumidores (véase, en
este sentido, la sentencia de 5 de marzo de 2015, Boston Scientific Medizintechnik, C-503/13 y
C-504/13, EU:C:2015:148, apartado 47).

()

34 A este respecto, resulta importante que los principios que caracterizan el referido régimen
probatorio no sean aplicados por el juez nacional de tal modo que supongan, en la practica, el
establecimiento de formas de presuncidn injustificadas en detrimento del productor, lo cual
podria infringir el articulo 4 de la Directiva 85/374 o incluso menoscabar la propia efectividad
de las normas de fondo establecidas por dicha Directiva.

35 Asi podria suceder, en primer lugar, tal y como sefialé el Abogado General en los puntos 54,
60y 75 de sus conclusiones, en aquellos casos en los que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
aplicaran dicho régimen probatorio de manera demasiado poco exigente, contentandose con
pruebas no pertinentes o insuficientes (véase, por analogia, la sentencia de 15 de octubre de
2015, Nike European Operations Netherlands, C-310/14, EU:C:2015:690, apartados 29 y 43).

()

36 En segundo lugar, también seria posible que se procediera a una aplicacién errénea de la
carga de la prueba si los 6rganos jurisdiccionales nacionales aplicaran el régimen probatorio
descrito en el apartado 28 de la presente sentencia de tal modo que, cuando concurren uno o
varios tipos de indicios de hecho determinados, se presuma directa y automaticamente la
existencia de un defecto del producto y/o de una relacién de causalidad entre dicho defecto y la
aparicion del dafio. En tales circunstancias, el productor podria verse obligado a destruir dicha
presunciéon para poder oponerse con éxito a la demanda incluso antes de que el érgano
jurisdiccional que conoce del fondo pudiera tener de los elementos de apreciaciéon de que
dispone el productor y de las alegaciones formuladas por éste

()
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41 En el presente asunto, datos como los invocados en el marco del litigio principal,
relacionados con la proximidad temporal entre la administracién de la vacuna y la aparicién de
una enfermedad y la inexistencia de antecedentes médicos personales y familiares en relacion
con dicha enfermedad, asf como la existencia de un nimero significativo de casos registrados en
los que tal enfermedad apareci6 a raiz de la administracién de la referida vacuna, parecen a
priori constituir indicios cuya conjuncién podria, en su caso, llevar al 6rgano jurisdiccional
nacional a considerar que el perjudicado ha dado cumplimiento a la carga de la prueba que le
incumbe en virtud del articulo 4 de la Directiva 85/374.

Asi puede suceder, en particular, si dichos indicios llevan al juez a considerar, por un lado, que
la administracién de la vacuna es la explicaciéon més plausible de la aparicion de la enfermedad,
y, por otro lado, que, en consecuencia, teniendo en cuenta todas las circunstancias, dicha vacuna
no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho en el sentido del
articulo 6 de dicha Directiva, en la medida en que ocasiona un dafio anormal y particularmente
grave al paciente que, tratdndose de un producto de esta naturaleza y habida cuenta de su
funcion, puede esperar legitimamente un alto grado de seguridad (véase, en este sentido, la
sentencia de 5 de marzo de 2015, Boston Scientific Medizintechnik, C-503/13 y C-504/13,
EU:C:2015:148, apartado 39).

()
Sobre la segunda cuestion prejudicial

44 Mediante su segunda cuestion prejudicial el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si el
articulo 4 de la Directiva 85/374 debe interpretarse en el sentido de que se opone a un régimen
probatorio basado en presunciones segun el cual, cuando la investigacién médica no ha
demostrado ni refutado la existencia de una relacién entre la administracién de una vacunay la
apariciéon de la enfermedad que padece el perjudicado, la existencia de una relacién de
causalidad entre el defecto que se atribuye a una vacuna y el dafio sufrido por el perjudicado se
considera en todo caso probada si concurren ciertos indicios facticos predeterminados de
causalidad.

()

47 En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente parece albergar dudas acerca de si él
mismo, o, en su caso, el legislador nacional, puede enumerar ciertos tipos de indicios materiales
predeterminados cuya conjuncién podria llevar automaticamente, mediante presunciones, a
demostrar la existencia de una relacion de causalidad entre el defecto atribuido a la vacuna y la
aparicion de la enfermedad.

()

52 En cambio, la utilizacién, por el legislador nacional, o, en su caso, por el érgano jurisdiccional
supremo nacional, de un medio de prueba como el mencionado en la segunda cuestion
prejudicial, segtin el cual la existencia de una relacién de causalidad entre el defecto atribuido a
una vacuna y el dafio sufrido por el perjudicado se considera en todo caso probada si concurren
ciertos indicios facticos predeterminados de causalidad, supondria, en particular, una
infraccion de la norma relativa a la carga de la prueba establecida en el articulo 4 de la Directiva
85/374.
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53 Por un lado, al precisar, en su cuestion prejudicial, que una vez demostrados ciertos hechos
asf predefinidos, la existencia de tal relacién de causalidad «se considera en todo caso probada»,
el 6rgano jurisdiccional remitente parece haber querido referirse a una presuncioén iuris et de
iure. Pues bien, este tipo de presuncion tendria como consecuencia que, aun cuando los hechos
asi predefinidos no permitieran en un determinado supuesto demostrar con certeza la
existencia de tal relaciéon de causalidad, el productor se veria, en tal caso, privado de toda
posibilidad de aportar elementos facticos o de formular alegaciones, por ejemplo, de caracter
cientifico, para intentar destruirla, y el juez se veria asi privado de toda posibilidad de apreciar
los hechos a la luz de tales elementos o alegaciones. Debido a su automatismo, tal situacién no
s6lo vulneraria el principio establecido en el articulo 4 de la Directiva 85/374, que requiere que
la carga de la prueba del defecto y de la relacién de causalidad incumba al perjudicado, sino que
también podria menoscabar la efectividad misma del régimen de responsabilidad establecido
por dicha Directiva. De este modo, el juez se veria obligado a aceptar la existencia de uno de
estos tres requisitos, a los que se halla supedita la responsabilidad del productor en virtud de la
referida Directiva, sin poder siquiera examinar si los demds elementos de apreciacién
aportados en el caso concreto de que conoce podrian llevar a la conclusién contraria.

55 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la segunda cuestion
prejudicial que el articulo 4 de la Directiva 85/374 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a un régimen probatorio basado en presunciones segun el cual, cuando la investigacién
médica no ha demostrado ni refutado la existencia de una relacién entre la administraciéon de
una vacuna y la aparicion de la enfermedad de que padece el perjudicado, la existencia de una
relacion de causalidad entre el defecto que se atribuye a una vacuna y el dafio sufrido por el
perjudicado se considera en todo caso probada si concurren ciertos indicios facticos
predeterminados de causalidad.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

56 Habida cuenta de la respuesta dada a la primera cuestion prejudicial, no procede responder
a la tercera cuestion prejudicial”.

En la sentencia de 21 de junio de 2017, C-621/15, el TJUE ha determinado que es compatible
con la Directiva 85/374 que los jueces nacionales impongan responsabilidad al laboratorio
farmacéutico sobre la base de pruebas circunstanciales aportadas por el demandante, porque,
de entrada, las cuestiones relativas a los estandares de prueba y a los tipos de pruebas no
forman parte del ambito de aplicacion de la Directiva 85/374 (véanse las decisiones del TJCE,
20.11.2014, C-310/13, Novo Nordisk Pharma contra S, 21.12.2011, C-495/10; Centro
hospitalario universitario de Besangon contra Thomas Dutrueux, Caisse primaire d'assurance
maladie du Jura, 4.6.2009, C-285/08; Moteurs Leroy Somer contra Dalkia France, Ace Europe,
25.4.2002, C-183/00; Maria Victoria Gonzalez Sanchez contra Medicina Asturiana, SA). No
obstante, los tribunales nacionales deben velar porque la aplicacién de la prueba circunstancial
no resulte en una violacién de la norma sobre carga de la prueba prevista en el articulo 4 ni
menoscabe la eficacia del sistema de responsabilidad previsto por la Directiva.

La decision es coherente con la jurisprudencia del TJCE, segin la cual la Directiva no pretende
armonizar exhaustivamente el ambito de la responsabilidad por los productos defectuosos mas
alla de las cuestiones reguladas. Sin embargo, plantea cuestiones legales interesantes sobre la
causalidad y el defecto en casos de incertidumbre cientifica:
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En primer lugar, la decisién del TJCE no separa adecuadamente el concepto de defecto del
concepto de causalidad. Aun admitiendo que las pruebas circunstanciales permitan al juez
presumir la relaciéon de causalidad entre la vacuna y la enfermedad, no es compatible con la
Directiva derivar de esa relaciéon de causalidad, como consecuencia natural e inmediata, la
existencia de un defecto en la la vacuna. De acuerdo con el derecho general de dafios, esta
inferencia solo seria posible si fuera aplicable al caso la doctrina de la res ipsa loquitur (véase,
por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de Francia, 24 de enero de 2006, Aventis
Pasteur MSD, Bull. I. No. 33 p.31, sobre un efecto adverso neuroldgico conocido de una vacuna
contra la Hepatitis B).

En segundo lugar, algunos tribunales franceses y la decisidon del Tribunal de Justicia ignoran la
distincion tradicional entre la causalidad genérica y la causalidad especifica. Si un producto no
es idéneo, de acuerdo con el estado de la técnica, para causar la enfermedad, no puede darse
por acreditada la causalidad especifica. La proximidad temporal entre la vacunacién y la
enfermedad sélo puede considerarse un indicio de causalidad si la vacunacién puede
efectivamente ser la causa de la enfermedad. Algunos autores franceses tratan de justificar la
presuncion de causalidad en la idea de que la causalidad juridica no es causalidad cientifica.
Esto es cierto, pero la primera no puede contradecir abiertamente la segunda (Jean-Sebastien
Borghetti, Causation in Hepatitis B. Vaccination Litigation in France: Breaking Through
Scientific Uncertainty?, 91 Chi.-Kent.L.Rev. 543 (2016)). Una regulaciéon de referencia en esta
materia es el articulo 84, apartado 2, de la Ley alemana de medicamentos, Gesetz zur
Neuregelung des Arzneimittelrechts, de 24 de agosto de 1976, qué preve una presuncion de
causalidad en los casos en que el medicamento es capaz de causar la enfermedad:

“Si, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, resultare que el producto farmacéutico
administrado es apto para ocasionar el dafio, se presumirad que éste ha sido causado por dicho
producto. La aptitud en cada caso concreto se apreciara teniendo en cuenta la composicién y la
posologia del producto administrado, el modo y la duracién de su administracion conforme a las
indicaciones, la relacion temporal con la produccién del dafio, las caracteristicas del dafio y el
estado de salud del perjudicado en el momento de la administracién, asi como las demas
circunstancias que en el caso concreto se consideren propicias o contrarias a la causalidad del
dafio. [...]".

En tercer lugar, la decisiéon del TJUE no tiene en cuenta el conocimiento cientifico sobre los
riesgos del producto e ignora, por lo tanto, que el concepto de seguridad de medicamentos y
productos sanitarios previsto en la regulacién europea se basa en el equilibrio entre los riesgos
y beneficios conocidos del producto, en la observacion cientifica sobre uso del producto, asi
como en los experimentos cientificos realizados sobre el producto. En las jurisdicciones
norteamericanas, la sentencia Daubert c. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. (509 US 579 (1993)
y el articulo 702 de las Federal Rules of Evidence establecieron una regla fundamental segtn la
cual las decisiones judiciales deben considerar los conocimientos cientificos y técnicos del
experto cuando su opinién pueda ayudar a determinar los hechos relevantes del caso.

3. Causalidad alternativa (Alternative Causation)
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Remision: pluralidad de causantes de un mismo dafio indivisible y responsabilidad solidaria
(Joint and Several Liability).

Los casos de causalidad alternativa plantean la cuestion del transito de la responsabilidad
individual a la colectiva: uno o varios de los codemandados, pero no todos ellos, han causado el
dafio y no se sabe cudl o cuales han sido. ;Pueden ser condenados todos? El caso clasico es
Summers v. Tice.

3.1. Summers v. Tice [33 Cal. 2d 80, 199 P.2d 1 (1948)]

CARTER, ]. Each of the two defendants appeals from a judgment against them in an action for
personal injuries. Pursuant to stipulation the appeals have been consolidated.

Plaintiff's action was against both defendants for an injury to his right eye and face as the result
of being struck by bird shot discharged from a shotgun. The case was tried by the court without
a jury and the court found that on November 20, 1945, plaintiff and the two defendants were
hunting quail on the open range. Each of the defendants was armed with a 12 gauge shotgun
loaded with shells containing 7 1/2 size shot. Prior to going hunting plaintiff discussed the
hunting procedure with defendants, indicating that they were to exercise care when shooting
and to "keep in line." In the course of hunting plaintiff proceeded up a hill, thus placing the
hunters at the points of a triangle. The view of defendants with reference to plaintiff was
unobstructed and they knew his location.

Defendant Tice flushed a quail, which rose in flight to a 10-foot elevation and flew between
plaintiff and defendants. Both defendants shot at the quail, shooting in plaintiff's direction. At
that time defendants were 75 yards from plaintiff. One shot struck plaintiff in his eye and
another in his upper lip. Finally it was found by the court that as the direct result of the shooting
by defendants the shots struck plaintiff as above mentioned and that defendants were negligent
in so shooting and plaintiff was not contributorily negligent. (...)

The problem presented in this case is whether the judgment against both defendants may stand.
It is argued by defendants that they are not joint tortfeasors, and thus jointly and severally
liable, as they were not acting in concert, and that there is not sufficient evidence to show which
defendant was guilty of the negligence which caused the injuries -the shooting by Tice or that by
Simonson.

Considering [this argument], we believe it is clear that the court sufficiently found on the issue
that defendants were jointly liable and that thus the negligence of both was the cause of the
injury or to that legal effect. (...) It thus determined that the negligence of both defendants was
the legal cause of the injury -or that both were responsible. Implicit in such finding is the
assumption that the cou