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A Clara y a Antén






PROLOGO

De los distintos temas pendientes en materia
de Derecho de dafnos, que atenazan a la doctrina y
a la jurisprudencia —algunos de ellos desde hace
varias décadas—, hay dos que merecen ser destaca-
dos: los criterios de imputacién del dafio al agente;
y, dentro de los muchos que genera la relacién de
causalidad, la imputacién causal en los supuestos
de incertidumbre causal relativa en la produccién
del dafio, por concurrencia de varias conductas efi-
cientes. No es el lugar adecuado para extenderme
en consideraciones en derredor del primero de
estos problemas, que cuenta ya con algunos pro-
nunciamientos jurisprudenciales, no enteramente
satisfactorios y que adquirird una especial relevan-
cia la consolidacién del criterio asumido en los
PETL —y en otras normas como es el caso del
art. 35.bis.I del Reglamento (UE) 462/2013, sobre las
agencias de calificacion crediticia, en el que se establece
a cargo del inversor perjudicado la carga de probar
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que confio «de manera razonable» en la calificacién
crediticia ofrecida o hecha publica por la agencia
de calificacién a la que pretende imputar el dafo
o perjuicio padecido y cuyo resarcimiento pre-
tende— y en determinados sectores de la doctrina,
de conformidad con el cual, a efectos de considerar
probada la concurrencia de la causalidad empirica,
junto con algan criterio propio de la imputacién
objetiva —wv.gr., el criterio del fin de proteccién de
la norma de cuidado, el incremento del riesgo, la
adecuacién, la prohibicién de regreso, o cualquier
otro—, es suficiente con acreditar un determinado
porcentaje de probabilidad para imputar causal-
mente el dafio a un determinado agente, partiendo
de la equiparacién de la causalidad probable con la
causalidad completa.

Decia que no es el lugar adecuado para rea-
lizar tales consideraciones porque, como resulta
evidente, a tenor de su titulo —Riesgo empresarial y
responsabilidad civil—, el estudio que el lector tiene
en sus manos tiene al primero de los referidos te-
mas como objeto y, en particular, la delimitacién
de los supuestos de imputacién, en virtud del cri-
terio del riesgo creado —propio de un sistema de
responsabilidad civil objetiva—, del dano a quien,
en virtud del juicio de causalidad, es posible im-
putar causalmente un dafo extracontractual en el
ejercicio de una actividad empresarial —o profe-
sional— potencialmente lucrativa.

Es conocido que la responsabilidad civil obje-
tiva constituye un régimen de imputacién de ésta
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que nace vinculado al ejercicio de de determina-
das actividades empresariales que incrementan los
riesgos de causacion de danos a terceros, respecto
de los que se califican como riesgos generales de
la vida (a éstos y a la importancia creciente de que
los dota la jurisprudencia se refiere la autora en el
§.3.2.2.c del Capitulo I): Ia generacién, explotacion
y distribucién de determinados tipos de energias,
la navegacién aérea, las actividades de transporte y,
mis tarde, la fabricacién, importacién y distribu-
cién de productos, asi como la prestaciéon de ser-
vicios destinados a consumidores y usuarios (en
este tltimo dmbito fruto de las exigencias de la
Directiva 85/374/CEE, aunque ya implantadas, al
menos, parcialmente en el Derecho espafiol como
consecuencia de la LGDCU/1984). De la regula-
cién de estos sectores concretos y de la interpre-
tacidn y aplicacién de las normas que regulan la
imputacién de responsabilidad extracontractual en
ellos, se ocupa la autora lo largo del Capitulo II. Sin
perjuicio de ello, la responsabilidad civil objetiva se
ha extendido a 4mbitos ajenos a las labores empre-
sariales, comerciales o profesionales, previéndose
en relacidén con actividades propias de cualquier
ciudadano, como son los casos de la conduccién de
vehiculos automéviles o la prictica de actividades
cinegéticas —esta dltima y a diferencia de la esta-
bilidad de la que estd dotada la anterior, llena de
avatares legislativos y jurisprudenciales en la dltima
década, de los que en esta obra se da cuenta (§.2.10
del Capitulo II)—.
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Hace poco mis de dos décadas, la comun di-
reccién de nuestra formacién académica me depar6
un futuro profesionalmente vinculado a la Profe-
sora ALvAREZ LATA. Aquella mera relacién acadé-
micay profesional, de inmediato calada de amistad,
se extiende hasta el momento presente y no resulta
dificil prever que dure, cuando menos y si la dicha
no nos resulta esquiva, otras dos décadas mas. He
compartido con ella proyectos de investigacién —
como directora y como investigadora—, estudios
en obras colectivas, coautoria de informes, semina-
rios e interminables debates sobre miltiples temas
juridicos. Conozco pues, con precision, su forma-
cidn, su forma de trabajar, su manera de abordar los
problemas que le depara el estudio de una cuestion,
su desprecio por las soluciones de compromiso o
para salir del paso —que no en pocas ocasiones le
suglero en no pocas conversaciones, mas o menos
informales, sobre el tema objeto de tratamiento-,
su gusto por la dogmadtica y por sus construcciones,
hasta el limite rayano en la obsesion. Por una vez,
la autora pone coto a tales gustos para ofrecer una
visién, dotada de dinamismo y trufada de critica
dogmaitica —la mera descripcién de hechos resulta
ajena al pensamiento de la autora y a su exposi-
cién—, de la aplicacién jurisprudencial en Espaia
de la doctrina del riesgo.

Notari el lector que la autora no es una neéfita
en la cuestiéon que constituye el objeto de estudio,
lo que explica también que haga abstraccién de la
exposicion de las premisas basicas de las que parte

10
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su estudio, lo que aligera notablemente la lectura
de una obra destinada, desde luego, a iniciados en
el tema. En efecto, estamos ante quien ha dedicado
su atencién desde hace tiempo al estudio de la res-
ponsabilidad civil en general —la monografia fruto
de su Tesis Doctoral sobre las cldusulas restrictivas
de responsabilidad civil (Granada, 1998) ha alcanzado
la categoria de cldsica en la materia— y la nacida
como consecuencia de la realizacién de activida-
des generadoras de especiales riesgos, en particular.
Baste recordar, a estos efectos y ya como una obra
de plena madurez de la autora, el Capitulo sobre
responsabilidad civil por actividades empresariales
en sectores de riesgos incluido en el Tratado de Res-
ponsabilidad Civil coordinado por el Prof. REGLERO
Campos, cuya quinta edicién ha visto la luz hace
escasos meses y en la que se pueden encontrar
aquellas premisas.

Son precisamente los rasgos con los que he ca-
racterizado a la Prf* ALvAREZ LATA —y su obra, en
este aspecto, no es sino el reflejo de aquéllos—,
los que me permiten replantear la idea central so-
bre la que se articula el estudio: la coexistencia de
determinados dmbitos de actividad en la que se ha
instaurado normativamente la atribucién objetiva
de responsabilidad civil —no utilizo la expresién
«imputacion objetivar de propdsito para no inducir
a confusién respecto de la conocida doctrina que
recibe este nombre, y cuyo dmbito de aplicaciéon
propio es extrafio al de los criterios de imputacion,
al situarse en el propio del juicio de causalidad—,

11
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junto con otros a los que se ha extendido fruto de
la labor propia de la jurisprudencia. Son precisa-
mente estos dltimos los que originan las incerti-
dumbres a las que la autora pretende dar respuesta.
Esto altimo, por otra parte, no deja de ser una
consecuencia logica de la pretensién de extender
el sistema de responsabilidad civil objetiva en el
marco de un Ordenamiento juridico en el que la
atribucién subjetiva o por culpa de la responsabili-
dad civil constituye la norma de Derecho comdn,
con las consabidas consecuencias o corolarios que
a esta calificacién se vinculan ex art. 4.3 del CC.
Probablemente es precisamente en el dmbito
material objeto de estudio en el que se ha puesto
de manifiesto de manera mais nitida la bondad
de una cliusula general como la contenida en el
art. 1902 del CC. Esta se revela como un instru-
mento idéneo para regular realidades dindmicas y
en continda evolucidén, inadecuada —ésta— por
ello para adaptarse a sistemas de tipicidad de hi-
pétesis dafosas previamente definidas, como ya
senalara RODOTA en Il problema della responsabilita
civile a principios de la década de los anos sesenta
(Mildn, 1964). Sin embargo —y en ello radica una
de las bondades originarias de la obra Riesgo em-
presarial y responsabilidad civil— el criterio de impu-
tacion por riesgo —empresarial, en particular— no
puede calificarse como un criterio excepcional —y,
en particular, contrapuesto al criterio comun de la
culpa— (y aqui se pone de manifiesto de manera
nitida los problemas que genera la ausencia de una

12
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clausula general en el dmbito de la responsabilidad
civil por actividades empresariales que suponen un
incremento del riesgo). En efecto, la obra parte de
la conviccién —juridicamente fundada— de la co-
existencia, en el interior del sistema del Derecho
de danos, de la dicotomia: culpa y riesgo; dando
respuesta a la necesidad —imperiosa desde la pers-
pectiva prictica en orden a adoptar determinadas
decisiones empresariales y de naturaleza tanto eco-
némica, como juridica— de reducir a la unidad las
hipétesis en la que no opera el criterio de la culpa,
sino el del riesgo y, en este taltimo caso, cuiles son
las circunstancia cuya prueba permite al empre-
sario o profesional exonerarse de la atribucién de
los dafnos y perjuicios que pretenden ponerse a su
cargo. Se trata, en definitiva, de acotar la natura-
leza y el ambito objetivo de lo que algunos auto-
res —JAMES, KESSLER y PROSSER— han 1lamado la
responsabilidad de la empresa, para referirse a estos
supuestos de imputacién de la responsabilidad en
atencién al riesgo empresarial, cuyo antecedente
comparado ha de situarse en la adopcién de la Sec-
cién 402* del Restatement of Torts (Segundo) por el
American Law Institute.

La jurisprudencia ha dado respuesta a las dos
cuestiones anteriores; si bien lejos de ser ésta uni-
voca de discurrir por senderos que permitan acer-
carse, cada vez con mayor nitidez y precisién, a la
misma, debemos hablar de pluralidad de respues-
tas, mutando éstas en la perspectiva diacrénica. La
lectura de Riesgo empresarial y responsabilidad civil da

13
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buena cuenta de la evolucién de la jurisprudencia
emanada de la Sala de lo Civil del TS en la apli-
cacién del criterio de imputacién de la respon-
sabilidad civil constituido por el riesgo: desde la
extension de criterios denominados objetivadotes
de la responsabilidad civil del empresario que se
despliega durante las dltimas tres décadas del pa-
sado siglo y los primeros anos del presente —con
dudoso apoyo legal—; al punto de inflexién repre-
sentado por los postulados asumidos por aquélla
en el momento en que Magistrados como XioL
Rios, Segas QUINTANA 0o MARIN CASTAN —por
personalizar en algunos de los que mds han in-
fluido en el atinado cambio de doctrina del que se
da cuenta—, que supone redescubrir lo evidente
de la vis expansiva de la culpa; y las consecuencias
o corolarios de esta vuelta al chiquero culpabilis-
tico en la jurisprudencia de instancia y, en particu-
lar, en la emanada de las Audiencias Provinciales.
Tan es asi que no sélo se ha vuelto al reconoci-
miento de la responsabilidad por culpa en el caso
de actividades empresariales que no cuenten con
un régimen especial de responsabilidad objetiva (y
no solo en el tipico supuesto de dafios corporales o
materiales derivados de caidas en establecimientos
mercantiles abiertos al ptiblico, aun cuando el se
trata del ejemplo mis paradigmaitico), sino que se
ha atemperado el nivel de diligencia exigible al
empresario en orden a la evitacién de dafos a ter-
ceros en orden a que su actuacién pueda superar
aquel umbral de diligencia, al sefalar que no se

14
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requiere la adopcién de medidas de prevencién
desproporcionadas (lo que, por otra parte, resul-
tarfa evidentemente ineficiente desde la perspec-
tiva econdémica, maxime cuando se trata de danos
ordinariamente cubiertos por seguros de respon-
sabilidad civil).

Sin embargo, el hecho de que se eleve el nivel
o el estindar de la diligencia exigible al empresario
—o al profesional— en la realizacién de deter-
minadas actividades empresariales o industriales
evidentemente no supone sino aplicar un régimen
de responsabilidad civil con elementos propios
de la responsabilidad civil de naturaleza subje-
tiva. En este sentido es menester recordar que
la jurisprudencia siempre ha considerado que el
cumplimiento de las normas reglamentarias que
regulan una determinada actividad —o el actuar
dentro de los limites establecidos por una autori-
zacién o una licencia administrativa— no sitdan al
agente del dafio fuera o al margen de las posibili-
dades de imputacién subjetiva de responsabilidad
civil (afirmacién que aun no siendo compartida
de manera uniforme en el Derecho comparado,
es constante en la jurisprudencia de la Sala de lo
Civil del TS, al menos desde su Sentencia de 30
de octubre de 1963 [R] 1963, 4231]), al tiempo
que tampoco enerva la calificacién de la conducta
como antijuridica. Por lo tanto, la observancia de
las prescripciones reglamentarias, ordinariamente
de naturaleza técnica, tiene plena eficacia en el
ambito juridico-administrativo (evita la realiza-

15
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cién de conductas tipicas, susceptibles de cons-
tituir el objeto de sanciones de esta naturaleza),
pero a la norma reglamentaria no pueda dotirsele
de una aniloga significacién en el dmbito de la
responsabilidad civil, en el que resulta carente
de efectos enervadores de ésta el cumplimiento
de las normas reglamentarias por el empresario
o profesional.

Lo que antecede pone de manifiesto que, lejos
de la deseable puridad dogmaitica de las catego-
rias juridicas, el establecimiento, aun normativo,
de un sistema de responsabilidad civil de natura-
leza objetiva no estd exento, en su interpretacion
y aplicacién, de la realizacién de algunas conside-
raciones de matiz culpabilistico debido a que el
agente responsable —empresario o profesional—
puede exonerarse de responsabilidad si acredita la
concurrencia de determinadas circunstancias, que
exceden a la fuerza mayor y a la culpa exclusiva
del perjudicado (circunstancias que excluyen, en
todo caso, la responsabilidad civil objetiva). Es pa-
radigmaticamente el caso de los dafios imputables
a los llamados riesgos de desarrollo, en tanto que, de
conformidad con un extendido parecer doctrinal,
la responsabilidad civil objetiva no alcanza a los
danos imputables a los riesgos del desarrollo, pues sélo
es razonable esperar la seguridad que se deriva de
los conocimientos cientificos y técnicos existentes
en cada momento histérico. Es conocido que el
legislador espanol ha optado por permitir el juego
de la excepcién de los riesgos del desarrollo en el

16
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marco de sistemas objetivos de responsabilidad ci-
vil, como son los casos de responsabilidad civil por
productos de consumo defectuosos (art. 140.1.e del
TRLGDCU) vy la responsabilidad de las Adminis-
traciones Publicas (art. 141.1 de la LRJAPYyPAC),
excepcion hecha de los casos en que se trate de
medicamentos, alimentos y productos alimentarios
destinados al consumo humano. En términos de
eficacia preventiva parece tornarse en mas adecuado
este sistema, por cuanto estimulard a empresarios
y profesionales a adoptar sistemas de seguridad y
de prevencién de dafnos técnicamente adecuados y
posibles y econémicamente viables que les permi-
tan exonerarse de responsabilidad civil por dafios
a terceros.

Por otra parte, en no pocos razonamientos de
diversas Sentencias dictadas en la materia que nos
ocupa no es dificil encontrar razonamientos de na-
turaleza equitativa o de justicia distributiva del caso
concreto, mis o menos disimulados, subyacentes
o recubiertos de razonamientos alambicados. Sin
perjuicio de la funcién que a la equidad en la apli-
cacién de las normas reconoce el apartado 2° del
art. 3 del CC, también han de tenerse en cuenta
los limites que a la misma fija este precepto, asi
como el inciso final del apartado 7° del art. 1 del
CC (trasunto del principio de legalidad reconocido
enelart. 9.1 de la CE y en el art. 5.1 de la LOPJ);
la equidad no constituye un criterio de imputacién
de la responsabilidad civil en casos determinados.
Y es aqui donde alcanzan relevancia las considera-

17
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ciones de la que partia P. TRIMARCHI en su Rischio
e responsabilita oggettiva (Milan, 1961): la necesidad
de reconocer la responsabilidad civil objetiva y los
limites de su dmbito de aplicacién, abandonando
el habito de exigir y/o aplicar la responsabilidad de
esta naturaleza a través de instrumentos impropios
(presunciones de culpa, inversién de la carga de
la prueba de la culpa,...), propios de una creacién
libre del Derecho.

Entre estos instrumentos, la jurisprudencia ha
acudido también al principio de disponibilidad y
facilidad probatoria, que acaba constituyendo, en
no pocas ocasiones, el fundamento de la inversiéon
de la carga de la prueba de la actuacién negligente
de los titulares de las explotaciones industriales o
mercantiles o, en su caso, de los responsables de
una determinada actividad empresarial o profesio-
nal, que vendrian obligados, en todo caso, a acredi-
tar y probar la diligente actuacién y la adopcién de
todas las medidas necesarias para abortar las con-
secuencias de la situacién de peligro para personas
y bienes generada como consecuencia de aquéllas,
aun cuando el perjudicado por el siniestro siquiera
alegase cudl ha sido la causa eficiente de éste, mas
alld de la prueba de la existencia y realidad del
dafo. A mi juicio no resulta correcto sostener que
la regla plasmada en el originario art. 217.6 de la
LECiv —y actual ndm. 7, tras la reforma de que
el precepto ha sido objeto por la LO 3/2007, de
22 de marzo— propicie la inversién de la carga de
la prueba; denunciado la Prf* ALvAREZ LATA como

18
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la jurisprudencia ha generalizado este expediente
para fundar una auténtica presuncién «iuris tan-
tumy» de culpa del demandado (vid. §.3.2.2.b del
Capitulo I). La aplicacién del invocado principio
de disponibilidad y facilidad probatoria supone la
posibilidad de distribucién dinidmica de la carga
de la prueba, pero no invierte el «onus probandi» en
perjuicio de la parte que facilmente podria llevarla
a cabo, pues no altera la distribucién de los hechos
que debe probar cada parte, sino que evita la im-
posibilidad de acreditar o de probar en el proceso
la realidad de un determinado hecho que perjudica
a la parte que soporta la carga de su prueba, pero
que carece de la mayor disponibilidad o facilidad
para probar su realidad. Dicho en otras palabras,
el principio que nos ocupa no invierte la regla de
juicio, ni altera la distribucién de los hechos que
cada parte ha de probar en el proceso, sino que, en
los casos de asimetria de informacién, permite que
el Juez o Tribunal pueda valorar en la resolucién
que dicte la negativa a aportar la prueba sobre los
hechos, perjudicindole su no aportacién, resul-
tando de aplicaciéon las previsiones del art. 429.1
de la LECiv. En efecto, no puede confundirse la
prueba de la concurrencia del criterio o titulo de
imputacién del dano —la prueba del elemento
subjetivo consistente en la culpa o negligencia
del agente del dano—, que incumbe al actor, en
su condicién de perjudicado, con la doctrina de
la facilidad o proximidad probatoria, pues como

razona la STS, Sala de lo Civil, de 3 de abril de
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2006 [R] 2006\1916], el principio de responsabili-
dad subjetiva consagrado como fundamento de la
responsabilidad civil, no admite otras excepciones
que aquellas que se hallan previstas en la ley, con
las cuales no deben confundirse los supuestos en
que la jurisprudencia atribuye la carga probatoria
en mayor o menor medida al causante del evento
dafioso por razones derivadas bisicamente, mads
que de una verdadera inversién de la carga proba-
toria, del principio de facilidad o proximidad pro-
batoria relacionado con circunstancias tales como
los especiales deberes de diligencia que impone la
creacion de riesgos extraordinarios, la produccién
de dafios desproporcionados o inexplicables o la
produccién de un siniestro o accidente en el am-
bito propio de la actuacién controlada de manera
especial o excluyente por el agente causante del
mismo.

Sirvan estas lineas —solicitadas por la autora
con generosidad académica— simplemente para
poner al lector sobre la pista de las muchas cuestio-
nes que conforman la constelacién de la, aparente-
mente simple, imputacién de responsabilidad civil
por riesgo al empresario y/o profesional que realiza
una actividad empresarial o profesional que supone
un incremento del riesgo que excede del suscep-
tible de ser calificado como permitido, normal o
soportable y en el ambito del que se causan dafos
y/o perjuicios a terceros que las normas reguladoras
de la responsabilidad civil ponen a cargo de uno u
otros sujeto, realizando asf la distribucién de costes
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que les es propia. La(s) respuesta(s) dadas a estas
cuestiones especialmente por la jurisprudencia —y
su atinada critica— constituyen el objeto de Riesgo
empresarial y responsabilidad civil.

A Coruna, a 15 de diciembre de 2014

Jose MANUEL BusTo
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