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1. Introduccion

Creemos que tiene alguna utilidad el describir someramente cé6mo se
estructura legalmente y como opera en la préctica diaria el régimen
de responsabilidad aquiliana en el actual sistema juridico espafiol. Y
esto, al menos, por dos motivos. En primer lugar, porque ¢l régimen
establecido por el Codigo civil espafiol de 1889 es muy similar al
nuestro, por no decir idéntico, a saber, ¢l régimen de responsabilidad
por culpa probada. En segundo lugar, porque dicho régimen ha
experimentado importantes modificaciones, tanto a nivel legislativo
como judicial. que pueden ser muy orientadoras respecto de una
posible y futura reforma de nuestro sistema legal de responsabilidad
aquiliana.

No es facil abordar este estudio con claridad, brevedad y preci-
sion, por cuanto el sistema espafiol de responsabilidad civil esta
experimentando -como acabamos de sefialar- una fuerte y profunda
transformacién cn manos de la jurisprudencia de los tribunales. Por
ello, sélo daremos una visién general de la regulacion contenida en
los Codigos sustantivos y breves comentarios sobre la transformacidn
que ella ha sufrido en los nltimos decenios, haciendo especial hin-
capié en los aspeclos que creemos ser de mayor interés. Ademas. ex
profeso dejaremos fucra del presente estudio los regimenes especia-
les de responsabilidad extracontractual. contenidos en leves especia-
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les, por cuanto ellos cscapan a una consideracion de derecho comim
y general.

El art. 1089 CC espanol -al igual que nuestro art. 1437 CC- cla-
ramente reconoce cuatro principalcs fucntes de las obligaciones, es
decir, las causas en virlud de las cuales una persona (el deudor)
puede encontrarse en la situacién juridica de dar, hacer o no hacer
algo (prestacion) para con otra persona (acrecdor). Este articulo
menciona la ley, el contrato, el cuasicontrato y los "aclos y omisiones
ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”
Esta uluma fuenle ha sido denominada tradicionalmente con el
nombre de responsabilidad civil. Surge -por regla general- toda vez
que una persona causz a otra un dafio con culpa o negligencia perso-
nales. Ella se traduce cn ¢l deber de indemnizar a la viclima por el
monto del dafio efectivamente causado. Es decir, la responsabilidad
civil es una fuente de las obligaciones expresamente consagrada por
el Cédigo civil espaiiol.

Por otra parte, la doctrina espaiiola -al igual que la chilena-
tiende a dividir la responsabilidad civil en contractual y extracon-
tractual. La primera supone la transgresion, por parte del deudor. de
una obligacién (o deber de conducta) impuesta por un contrato; es
decir, surge toda vez que aguél incumple o retrasa ef cumplimicnto
de una obligacion previamente asumida para con su acreedor. Asi lo
expresa -entre otros- ¢l art. 1101 CC' «Quedan sujetos a la indemni-
zacién de los dailos y perjuicios causados, los que en el cumpli-
miento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o moro-
sidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aqué-
llas». Y agrega ¢l art. 1104 CC: «La culpa o negligencia del deudor
consisle en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza
de la obligacion y corresponda a las circunstlancias de tiempo, lugar y
persona. Cuando la obligaciéon no exprese la diligencia que ha de
prestarse en su cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un
buen padre de familia» En cambio. la responsabilidad aquiliana o
exiracontractual surge, precisamente, cuando no existe vinculo juri-
dico previo entre el autor del dafio y la viclima y supone. por parte
del primero (autor del dafio y responsable). 1a transgresidn voluntaria
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de un deber genérico de no causar dano imjusto a otro (neminem fue-
RN
dere)

2. Dualidad de regimenes juridicos en relacion a la responsabilidad
enal extracontractual

Por una peculiaridad hustorica. la responsabilidad extracontractual o
aquiliana reconoce. ¢n cl sistemia espaiiol. una muy importante dua-
lidad de regimenes juridicos: ¢f Codigo civil y el Cédigo penal. Asi
lo establecen expresamente los arts. 1092 v 1093 CC. pues micntras
¢l primero scfiala que «las obligaciones civiles que nazcan de los
delitos o faltas se regiran por las disposicioncs del Codigo Penal», ¢l

No mtentareimos descnibir aqui -me menos solucionar- Jos complejos probiemas que
surgen cuando s¢ produce un dailo susceptible de confonnar tanto ¢l supucsto de
becho de kus nonmas gue regulan la responsabilidad contractual come el supuesto de
hecho contenido en las nornmas sobre responsabifidad  extracontractual,  Este
problema se ha denonunado (radicionalmente comeo “cimulo u opcion” de respon-
sabilidad y generalmente surge cuando s¢ ha icumplido una relacion juridica previa
entre 2l demandado v Ia victima: ¢puede ésta itentar la aceion de responsabilidad
aguiliana o debe necesarimmente acudir las normas de responsabilidad contractual?
Este problema tiene gran trascendencia practica toda vez que la victima ha contrata-
do con una empresa detemunadas obras o servivios pero el dafio es causado directa-
mente por maguinaria o colaboradores del empresanio con los cuales Ja victima ne
ha contratado: v. ge. daflos al puciente de un hospital por la negligencia o descuido
de médico de yiaff daios causados a un alumno por la negligencis o descuido de un
profesor; dufios causados al propictario del terreno o comtente de obra por la
neghgencia de un subcontratista, ete. No existe en Espaiia -tampoca en Chile- una
clara regulacion juridica de la responsabilidad contractual por el hecho de las cosas o
por ¢l hecho de los dependientes que facitlite al juez fa extension del ambito del
conirato a persomas gue no han concurrido pessonalmente a celebrarlo Para un
andlisis a fondu del asunto pueden verse GARCIA VALUECASAS, G B problema de
la acumulacion de la responsabilidad contracival y delictual en el derecho
espaiiol, en Revasta de Derecha Privado, 1962, pp. 831-849; DIEz Picazo, 1. &K
problema de la acumnlacion de ia responsabilidad contraciual y la responsabili-
dad delictiva en el derecho espaiiol ¢n Revista del Justituio de Derecho Compa-
rudo, 1962, pp. 65 v s 8070 NIETOL Fo Lu responsabilidad el derivadu del
dicito culposo (vincilaciones sohidurius), Montecorvo, Madnd, 1982, pp. 109-
169; JURDANUL FRAGA, F., Lu responsabilidod contractual, Civitas, Madrid. 19%7,
pp. 25 y ss.. PANTALEON, F., Comentario al wrt 1902 €'C, en Comentario del
Codigo Civil, 1. IL Secretaria General Téonica, Centro de Publicaciones del M. de
Justicia, Madrid, 1991, pp. 1977-19%81
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segundo concluye que «las [obligaciones] que se deriven de actos u
omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la
ley. quedaran sometidos a las disposiciones del capitulo 11 del titwlo
XVI1 de este libro» Con ello, el Codigo civil recnvid expresamente el
tratamicnto de las consccucncias indemnizatorias del delito o falta al
Cédigo penal, de modo que en el derecho espafiol existe, como ya
expresamos. una dualidad de regimenes de responsabilidad civil por
dafios. Una, que podriamos llamar «responsabilidad civil por delitor,
que se encuentra regulada por el Cédigo penal (ants. 19222y 101 a
108 CP) y otra, que podriamos denominar «responsabilidad civil
propiamenie lal», a la que sc aplican los arts. 1902 2 1910 CC.

De Angel? explica que esta doble regulacién de la responsabili-
dad civil tiene una explicacion histérica. Como es sabido, el Codigo
civil fue promulgado en 1889, mucho tiempo después de haber sido
promuigado ¢l primer Cédigo penal espafiol (1821). Fue sin duda
este retraso de la codificacion civil, el que obligd al primer legislador
a regular en ¢l Codigo penal las "consccuencias civiles” de los ilica-
tos penales. Tiempo después, al promulgarse el Codigo civil en 1889,
su legislador prefirid mantener -pos razones de cconomia procesal-
las cosas como eslaban; de ahi la remisidn que hace su art. 1092 a
las «disposiciones del Cédigo penal»3.

La doctrina espafiola ha criticado duramente esta 1nngcesaria
duahidad de regimenes -inexislente en nuestro medio- por cuanto,
ademas de no estar en la linea de los ordenamientos juridicos extran-
jeros, causa innumerables problemas interpretativos que afectan a la
unidad doctrinal y jurisprudencial propia de todo Eslado de Derecho.
Asi, por gjemplo, Lacruz sostenia hace ya algunos aiios, que «la evi-
dente diferencia entre el acto ilicito penal y el civil no se extiende a
la cuestion de la indemnizaciéon de los dafios causados por uno u
olro, que obedece a unos misinos principios y, por tanto. deberia

DR ANGEL, R., Lo responsabifidad civil, Deusto, Bilbao, 1988, p. 43.
Pura ui andlisis histérico de la cuestidn ver DiAZ ALABART, 8. La responsabilidad

por los actos iicitos dafiosos de los somelidos a patria potestad, en Anuario de
Derecho Civil, julio-septienibre, 1967, pp. 795-894,
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gobernarse por unas msmias reglas La cutpa cvil no constituye uia
fuente de responsabilidad distinta v aislada de la penal. La diferencia
entre ambas, muy clara cn el Ambito de la sancion. no se exticnde al
de la reparacion. en el cual ta identidad es -tedricamente- total. En ¢l
podri. acaso. discutirse sobre si ¢l examen de 1a responsabilidad civil
derivada del delito ha de encomendarse al tribunal penal o al civil:
pero aan la competencia de los tribunales penales en modo alguno
reclama o reconoce un distinto régimen para ambos ipos de respon-
sabilidad civil -por delito o por acto ilicito no delictivo- que. en
esencia. es siempre la misma. puramente civil»®. Este mismo crilerio
ha sido defendido con claridad por Pantaleon en los siguientes 1ér-
minos «Como la codificacion penal precedio a la civil, los codifica-
dores penales consideraron preciso msertar ¢n los Cédigos Penales
anteriores a 1889 una regulacion "provisional” de la responsabilidad
civil. Pero dicha regulacién sobrevivid a la aparicion del Codigo
Civil, que se remitié expresamente a ella cn su art. 1092, Lo que hay
que lamentar pues. ha sido la causa de una extraordinaria confusion
Jurisprudencial, provocada también por la escasa atencion que la
Sala }* del Tribunal Supremo [Sala de lo civil] ha venido prestando a
las aportaciones de nucstra doctrina (...). Aunque la existencia de los
arts. 192 22 ¥ 101 a 108 CP y al tenor de los arts. 1092 y 1093 CC
hacen explicable la equivocacidn. es un grave error sostener, como lo
ha hecho una nutrida jurisprudencia ¢ ), que la mal llamada respon-
sabilidad civil "derivada de delito” tiene un fundamento. naturaleza
Juridica y finalidad diferentes a los de la responsabilidad regulada en
los arts. 1902-1910 CC. csto es. que sc trata dc dos pretensiones dis-
tintas e (ndependientes No puede afirmarse que sca el delito cf fun-
damento de la primera. y ¢l mero ilicito civil el de la segunda El
fundamento es siempre el dailo (aunque haya delito. si no producc
daio. no geuera responsabilidad) atribuible al responsable (que
puede no scr el responsable criminal: v arts. 21 y 22 CP) mcediante
el oportuno criterio de nunputacion (culpa o riesgo). con independen-

4 Lacruz BErbE, L. Elementos de Derecho Civd, t 1L v [ Bosch, Barcelona,

1977, p. 197,
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cia de que. ademas del supucsio de hecho de la norma de responsa:
bilidad c1vil 1a conducta sc integre o no en €l supuesto de hecho de
una norma penal ( 1 Son razones de cconomia procesal las que han
motivado que el ordecnanuento hava habilitado a los Tribunales pcna-
les para que. en los supucstos de sentencia condenatoria (0. excep-
cionalmente. absolutonna v art 20 [I CP). puedan pronunciarse
sobre las cuestiones resarcitorias. puramente civiles (v art 117 CP)
La doble regulacién de la materia en los Codigos Penal v Civil no es
prueba de la existencia de dos pretensiones de naturaleza diferente
cada una con su especifico régimen juridico Estamos ante un
“concurso de normas reguladoras de una unica pretension
(Anspruchsnormenkonkurrenz)n 5

Ademas, hoy. tras la reforma dcl Codigo penal espafiol en 1967
la distincion ¢ntre ambas clases de responsabilidad es mucho menos
clara que antes porque ahora, también constituye ilicito penat cual-
quier hecho imprudente que cause dafio. de modo que ambos concep-
tos -ilicito penal ¢ ilicito civil- parecen 1dentificarse en muluples
situaciones practicas Asi, a partir de la reforma del Codigo penal de
8 de abril de 1967. y en particular la dc los arts. 586-3 y 600 CP que
sancionan la cansacion, por simple imprudencia € incluso sin existir
infraccion de reglamentos, de cualesquiera dailos y lesiones (a cosas
y personas), ha aumentado considerablemente la frecuencia de los
hechos daffosos punibles (ilicilos penales) y, por tanto. la importan-
cia de la regulacion de la responsabilidad civil contenida en el Codi-
go punitivo y de los crilerios de interpretacidén establecidos por la
Sala Segunda del Supremo en esta materia®. Asi lo resume De

PANTALEON, F., Comentario al art, 1902 CC__ ¢it, p. 1973,

No obstante ello, yueda todavia en pie el distinto principio del cual parten © s¢ un
damentan ambas clases dc responsabilidad la responsabilidad civil se funda <n <l
dafio culpablemente causado (e incluso hoy. cada dias més, en el dalo provenmente
de actividades o bienes peligrosos). en cambio. la responsabilidad penal se funda en
la idea de castigar una conducta especialmente grave -cause o no dafjos a terceros:
que atenta contra ¢l orden social bisico y, por ello, el legislador las ha tipificado
expresamente La comision de alguno de aquellos hechos -tipificados expresamente
por el Codigo penal como delitos o fallas- provoca una reaccidn del ordenamiento
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Angel: «En clecto, de la lectura conjunta de los articulos 565. 580
mimcro 37y 600 del Cédigo penal. se desprende que cualquicr daiio.
y de cualquier entidad. causado en las personas o las cosas. aun por
shmple imprudencia. merece la cahlicacion de delito o falta y es por
tanto penalmente perseguiblen” Con cllo. como todo ilicito civil
extracontractual supone siempre un daifo a la persona o a los bicnes
dc otro. parcce inncgable que toda accidn v omisién culposa o negli-
gente pucde llegar a ser configurado como delito o falta tipificado
expresamente en el Codigo penal®

Por esto. la regulacion penal de la responsabilidad aquiliana v
los criterios de interpretacion sentados por jurisdiccton respectiva
(Sala Segunda del Tribunal Suprenio espatiol) se han hecho cada dia
mas importantes v. frente a una posible modificacion legislativa -que
tenga por objeto unificar esta innecesaria dualidad de regimenes-. es
necesario tenerlos muy cn cuenta. por cuanto se¢ ha elaborado un
inicresante cucrpo de doctrina jurisprudencial que se adecta muy
bicn a las necesidades del moederno quchacer empresarial ¢ indus-
trial”.

Juridico {muchos son perseguible de oficio por ¢ juez). que tiene come finalidad
nuponer una pena al persenalimente respansable como autor, eémphice o encubridor
Esta circunstancia lleva a que todavia exista, entre los tribunajes civiles y los
penales. una cierta desigualdad en o apreciacion de la culpa del personalmente
responsable del hecho gue causd ¢l daiio, va gque -en oisteria penal y contorme ul
prinkipio pro reo-, los primeros se veran s inclinados a declarar la inocencia del
incelpado. Cir. LACRUZ, L1, SANCHG F. DELGAD . Ly RIVERG, F. Elementos de
derecha cral I, Derecho de obligaviones, v, 1, 2* od., Bosch, Barcelona, 1985 p.
490, nota 490,

DE ANGEL. R. La responsabilidad civil... cit., p. 45. Hay que tener en cuenta yue el
anvtor ratiza esta opinién en la 2' edicion de esta obra (Bithao, 1989) al explicar la
importaneia yue han tenido ciertas leyes, recientements dictadas en Espaia, gue han
despenalizado determinadas conductas tipificadas anterionmente como simples taltas

Solo quedarian excluidos los daitos cansados a los "bienes immatertales o
espirituales” de la persona, pues en Espana eflo no coustituyen delito o falta
criminal

Ademits -y como derecl vigente-, es muy importante la windad en los eriterios de

mnterpretacion de ambas Salas del Tribunal Supreno en casos de responsabihidad
extracoractual. cadn ver gue, extstiendo sentencia condenatoria en o proceso
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Para continuar con esta breve descripeién del sistema espanol de

responsabilidad aquiliana, v siguicndo la ya clasica division -a cfee-

1os

puramcnte expositivos- entre la responsabilidad por el hecho

propio. por el hecho ajeno, por hecho de los animales y por ¢l hecho
de las cosas, parece conveniente detenerse brevemente en cada uno
de estos supuestos!.
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penal, ¢l ofendido (victima del daio) se hubiera reservado el gjercicio de u accion
eivil para ¢jercitarla ante la jurisdiceion civil {en este caso, el ofendido puede iniciar
demanda de indemaszacion por responsabihidad aquibiana ante los tnbunales civiles).
Agui se pliuiiea el intercsante problema de saber qué normas -y qué cnierios de
mterpretacion- debe aplicar el juzgador civil: zel Codigo civil o el Codigo penal?
Algunos llegan a la conclusion que debieran aplicarse no solo las nonnas del Codigo
penal sine también Las det Codigo cvil, en su cardeter de derecho supletorio. Cfr. DE
ANGEL R, Responsabilidad civil . cit, pp. 48 y 49 8in embargo PANTALEON, F |
Comentario al art. 1902 CC.. cit, p. 1975 os todavin mas tajante y sastiene que
adesde 1a tesix de la Anspruchsnormenkonkurrens, a de vesultar ¢laro que cl Juez,
penal o civil, que conozea de la pretensiin de responsaiilidad extracontractual, ¢s
libre de aplicar, para estinuda, cualguier norma reguladora de Ja misima, se conten-
ga en el Codigo Civil o en ¢l Penal, y aungue no haya sido alegada por ¢l perjudica-
do demandante (fura novit curia);, con la Goica precision de que la aplicacion por ¢!
Juez civil de las normas del Codigo Penal en que se requicra la existeucia de un
“responsable cniminat” (p. ¢j., ans. 21 y 22 CP), sdlo seri posible cuando exista una
previa sentencia penal condenatoriar, Mas discutide es el problema que se preduce
cuando, habiéndose miciado @ proceso penal, vo llega a dictarse en €] sentencia
corkenatoria porque se ha extinguido la responsabilidad eriminal del meulpado (por
maente, unnistia, indulto o preseripeion del delito o talta, o cuando se paralice ¢l
procedimicnto penal por rebeldia del procesadu, o demencia sobrevenida del nnsina)
La victima'olendido puede entablar demanda de indenmnizacion ante los Tribunales
civiles. JQué nomalivit y eritecios de mterpretacion aplicard el juer civil? Segin
PANTALEON, F. Comentario al art, 1902 CC.. ait, pp. 1975 y 1976, ¢l Trbunal
civil podria, en estos casos y de acuerdo a la docloina del concurso de normas
fundamentadoras de wna tnica pretension, aplicar las nomuas y criterios de interpre-
tacion contenidos en of Codigo penal. Sin emibargo <l citado autor reconoce que «
problema carece de una solucion satisfactoria v que la jurisprudencia se encuentra
radicalmente dividida. Todos estos problemas se solucionarinn con la unidad del
régimen juridico y de los eriterios de antepretacion propios de considerar el
problema de la reparacion del daio (indenmizacion) comuo Un fgnémena unitario y
extrictumente civil.

No cbstante, y dada la finalidad perseguida con esie trabujo, s6lo nos referiremos a
la responsabilidad por el hecho propio y por el iecho aeno. Expresamente hemos
querido excluir de este trabajo los supuestus legales de responsabilidad por ¢l hecho
de los mmimales (art. 1905 CC) y por ¢l hecho de las cosas (arts. 1906-1910 CC), por
cuanto es aceptado por la doctrina espailola que dichos supuestos han sido totalinen-



3. Responsabilidad civil por el hecho propio art. 1902 CC v art. 19
Py

Picza fundamental de todo cl sistcma de responsabilidad extracon-
tractual es ¢l art. 1902 CC que sefiala: «El que por accidén u omisidn
cause daiio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a
reparar ¢l dafio causadon'!. Asimismo. ¢l art. 19 CP sefala que
«toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es
también civilmente». En pringipio, los supuestos contenidos en
ambas normas -y mas aun ¢l contenido en ¢l Codigo punitivo- parien
de la base de que ¢l daiio respectivo es la consecuencia direcla e
inmediata de la accidn u omision personal de un sujeto deternunado
(el demandado de responsabilidad civil o el inculpado como autor del
delito o falta penal). Es decir, en ambos supucstos, solo es responsa-
ble civilmente el que (autor, coémplice o encubridor) con dole o culpa
personales causéd ¢l daiio respectivo.

Tradicionalmente, desde una perspectiva subjetiva de la respon-
sabilidad civil, los llamados "elementos comuncs o constitutivos” de
la responsabilidad aquiliana han sido censtruidos y estudiados en
torno a la llamada "responsabilidad por ¢l hecho propio” regulada cn
¢l art. 1902 CC'2 Por ello la doctrina tradicional y la jurisprudencia

te modificados y superados por la jurisprudencia, en una interpretacion extensivi y
guiada por los eriterios de una responsubilidad estricta. Ademds, fanipocoy nos
detendremos en los regimenes especiales de responsabilidad objetiva, ercados por
leyes especiales, por cuanto escapan a los principios y normias del Derecho Comtin
Para un rigurose andlisis de la responsabilidad por ¢l hecho de los animales v de las
cosas, ver DE ANGEL R, Comentartos a los articnlos 1905-1910 CC, en Comenta-
rio del Codige Civil, 1. 11, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones del
M. de Justicia, Madeid, 1991, pp. 2037-2054.

1 Simitar a nuestros ants, 2314 y 2329 CC, que senatan respectivamente: «El que ha
cometido un delito o cuasidelite que ha inferido dajlo a olro es obligado a la
indenutizacion; sin perjuicio de la pena gue le impongan las Jeyes por el delito o ¢l
cuasideliton v «Por regla general twdo daio que pueda imputarse & malicia o
ncgligenciu de vtra persolliL, debe ser rcp;u‘udu por dsla (. n

12

ROGEL Ve, C. La responsabdidad ol extracontraciual en el Derecho covid
espafol. Civitas, Madrid, 1977, p. 53, sefaln que <n ¢l tratamiento dogmatico de la
responsabilidad civil es comin que los autores hablen eo general de los “elementos
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espaiiela cstan de acuerdo en sefalar que. pai que surg esta obli-
gacion resarcitoria en ¢l sujelo demandado se requicren al menos
tres requisitos esenciales 1) 1o existencia de un dane concreto
determinado (patrimontal 0 moral). 2) que exista una accion u oni-
sion culpable/dolosa v anturidica det personalinente responsable. »
3) que exista una relacion causasl entre dicha accion u omision y el
daiio respectivo

En general. 1a responsabilidad ex art. 1902 CC supone la activi-
dad (accibn positiva) o inactividad {omision) de un sujeto. de una
persona capaz de dolo o culpa. que pueda quercr y actuar por si
misma’?

Por otro lado, dicha accion u omisién debe ser imputable a dolo
o culpa del autor. El dolo ¥ la culpa son los criterios de imputacion
del dano propios del sislema clisico o tradictonal de responsabilidad
aquilianal® Ef dolo civil es la intencidn positiva de causar dafio a la

constittivos” de la responsabilidad acgpuliana, a proposite del art. 1902 CC v, pu
nto, en relavion a ko Hamada responsabilidad por ¢l “hecho propio”. Muchos
antores vicgan gue estos "elementos constitutivos™ deban concurric lambién en fas
atras formas de responsabilidad extracontractual (. gr responsabilidad por el hecha
de Jas coxas yio de los anmales) yi que en estos altimos supuesios extstiria un claro
cambio en el cniterio de mmpulacion y, tumbién, por tanto, en las condiciones o
requisitos para gue proceda la responsabilidad respectiva, Sin embarga -sefiala el
citado awtor- otro sector de la doctring espadoli considers que dichos elementos
"eonstitulivos™ deben concurric en todas las fonnas de responsabilidad aquiliana (v
gr., en L responsabibidad por el hecho ajeno, de las cosis o de os animales, por
actividades peligrosas, ete)), ya que serian los reguisilos esenciales y comunes a
todos los supuestos de responsabibidad legalmente contemplados en el Codigo civil

No obstante guie la accion positiva o actividad (el foroore) puede ser considerada, en
teoria, como el prototipe del acto bumano que causa dafo, la omision de una
conducta juridicamente exigible se ha transfonuada -en la modema doctring
Jurisprudencial espaftoli- en una de las mas importantes fientes de culpabbidad y de
la consiguiente responsabibidad civil. Sia ello uniws wna presunvion de culpabili-
dad en contra del demandado, la situacion de la victmu se puede ver muy lavoreer-
da, ya que para aguél es muy difivl probar -una ves ovurido el daio- que no podia
v/o nu debia poner todos los medios necesarios para cvibe ese dafdo conereto, § Quién
determina el grado de obligatoriedud o pevesidad en la conducta al sujeto denan-
dudo de responsabilidad civil?

1.a doctrina de la responsabilidud por culpa personal era la que estabia en boga en la
época de la codificacion europea v latinoamericana. La umamimidad de los Codigos
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victima. el cambio ta culpa s la ne prevision de aquello que racio-
nalmente podia preverse v evitarse es decir la falta de aquella dih-
gencia o cuidado que ordmariunente hubiera bastado para impedir el
daiio La conducta culpabic o neghgente puede revestir maltples
formas v mauces, dificultandose mucho su detcrminacion Por ello la
apreciacion de la culpa requicre un modelo de referencia. un canon
de comparacion que sirva al juez para decidir. en cada caso concreto,
s1 ha habido o no comportamiento culposo Cudl es cste modelo?
JLa diligencia propia. personal y habitual del agenie directo det
dafio. o la que cn abstracto sc espera de un cludadano medio. pruden-
¢ v responsable? Este problema ha sido denonunado por la doctrina
como la apreciacion "en concreto” o "en abstracto” de la culpa. Para
los partidarios de la necesidad de apreciar la culpa "en concreto”. el
juez debe examinar la conciencia subjetiva de agente y sus hibitos
personales de conducta pasada. de manera de poder determinar si
aquel descuido o crror de conducta cs algo que se le pucde reprochar
moralmente. Esta postura es la mds facil de formular tedéricamente -y
s¢ acerca mucho a los parametros de la imputacion moral del peca-
do-. pero muy dificil de aplicar en la practica. pues obliga al jucz a
indagar sobrc datos personales y subjetivos del agente que le son
totalmente 1naccesibles y cambian de persona en personal®, Por otra

cviles eutopeos {(por ejemplo, art. 1382 Code francés de 1804, ant. 1151 Codice
talano de 1865, art, 1902 CC espailol de 1889, art. 823 BGB alemin de 1900
ele.) y latinoamericunos (por ejemiplo, art, 2314 y 2319 CC cluleno, anl. 1067 CC
argentino, ant, 2341 CC colombiano, ant. 20635 CC de El Salvador, e1c.) recogieron,
como regla general del sistema de responsabilidud aquiliana, el criterio de la culpa
subjetiva y personal. La responsabilidad por riesgo no fue conocida en aquella época
v solo timidamente se esbosaron ciertus supuesios de presunciones de culpabilidad

(Como saber si un individuo hu sido imprudente de acuerdo a los dictados de su
propia conciencia v hibitos persunules de conducia? Por ejcmp!n, SUpOnNgaAMmas gug
un médico. durante ¢l desarrollo de una dilicil v compleya operucion, por un simiple
descuido cometido al utilizar su bistin, cortit wna mapoitantes aneria ¥ cavsa o
nwerte de su paciente Su conciencia individual nada le reprocha. por cuanto aquello
fue un sunple acaidente o caso fortuito. a cualquiers -meluso al mas habil de los
cinganos- le podia baber ocumdo alge semejante El considera subjetivamente que
estuvo o la aftura de las circunstancias pues puso todos los medivs que tenia a su
aleance para prevenir v evitar &) dalio  Segiin esta teoria. habria que declarar exento
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parle. la adopcion de esie criterie de apreclicion encicrra una cierla
injusticia pues la viclima se veria nnpedida de ebtener reparacion si
el demandado prueba que su actuar dafloso es parte de su persoul
normal y habitual forma de ser y actuar. Ademas. con ello. s¢ wcen-
tivaria la excesiva confianza de los sujetos en sus propia v actual
diligencia. sin estimularles a aumentar su preparacion y grado de
cuidado en un mundo cada dia més complejo v peligroso. La segunda
de las soluciones -apreciar la culpa "en abstracto"- es hov la mis
aceptada por lIa doctrina y la jurisprudencia espanoelas. El juer civil
no debe escudrifiar el cardcter individual y la couciencia perso-
nal/subjetiva del agente dafiador, sino que debe comparar objetiva-
mente dicha conducta {accidn u omisidn) con aguetla otra que habria
adoptado un tipo abstracte de hombre 1deal (por gjemplo, ¢l "buen
padre de familia”. “el hombre razonable y prudente” "el hombre
reclo y scguro de sus actos”, etc)'® Estos conceptos absiractos o
arquetipos objetivos de conducta constituyen una primera ¢ impor-
tante objetivacién de la respensabilidad civil pero. a su vez. dejan
gran amplitud al juez para apreciar las circunstaicias v determinar st
concurre o no la culpa respectiva.

Sin embargo. v aunque el jucs debe comparar la conducia dei
agente con un pardinctro chjetivo, éste cambia de acuerdo a los tiem-
pos. lugares y circunstancias donde se desarrollan los hechos. Por
ello, el contenido particular o singular del arquetipe objctivo de con-
ducta también cambia. no siendo ficil determinar a priori, v con
cierta precision. el concepio de culpa o negligencia civil. Sen la dec-
trina y la junisprudencia las que con mayor precision podran deter-
minar -en el caso concrelo- los criterios objetivos para deflinir cudndo
una accion y omisién es diligente y cuando no lo es,

Las demandas civiles de indemnizacion de perjuicios por res-
ponsabilidad cxtracontractual casi siempre se fundan ¢n la culpa o
negligencia del agente directo del dano, muy rara ver se fundan en el

de toda responsabnhidad civil a este médico aungue, gquizd, clro nédico ds ateito v
preparado, hubicse podido impedir el hecho daiing

i DE AnoEL. R . La responsabilidad civil. cit, p. 106
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dolo del mismo. por cuanto. si existe una intencion positiva y conere-
ta de causar dafio. fa victima acudira a la via penal. En efecto. es
poco comun cn la jurisprudencia espafola encontrar actos que, a la
vez, sean dolosos, dafiosos y no punibles; en cambio son infinitos los
casos de actos culposos que no constiluyen delito o falta de impru-
dencia 0, mas exactamente, que no son juzgados coma lales.

Por otro lado, la regla gencral -al igual que en Chile- es que la
victima deinandante decba probar el dafio. la culpa personal del
demandado y la refacion causal entre lo priniero y lo segundo. Ello
se desprende de las reglas generales en materia de carga de 1a prueba
(arL. 1214 CQ)17

Sin embargo, en Espana se ha producido un importante proccso
de objetivacion jurisprudencial de la responsabilidad civil extracon-
tractual. Esta evolucién la ha realizado el Tribunal Supremo a través
de lo que Rogel Vide!'® ha denominado "expedientes jurispruden-
ciales paliativos de la responsabilidad por culpa” y lo que¢ Cavantllas
Mugica'? ha resumido bajo ¢l nombre de "instrumentos jurispru-
denciales de 1a objetivacion”. Estos "expedientes objetivadores” de la
responsabilidad civil han sido maltiples y se han aplicado a las mds
diversas circunstancias, incluyendo, por de pronto, al hecho o acto
personal (responsabilidad por el "hecho propie").

El primero -y quizd ¢l mas importante y extendido- ha sido la
inversion de la carga de la prueba {dc la culpa) contra el agente
directo del daiio. En principio. v de acuerdo a las reglas generales en
materia de carga de la prueba (ant. 1214 CC), es la victima la que
debe probar no solo el dafio y su autoria (relacién de causalidad entie
el acto y el dailo). sino también la culpabilidad o negligencia del
agentc directo Sin embargo, el Tribunal Supremo espafiol no sélo

17 Elant 1214CC espailol seinejante a nuestro ant. 1698 CC

18 pocEL VR, C.. ob. cit,, pp. 92-110 En el mismo sentido O'CALLAGHAN, ), Los
presupuesios de la obligacion nacida del ucio crvit: la objetivacion de la Hamada

responsabilidad extracontraciual en Actualidad civil, 1987, pp. 1 yss

CAVANILLAS MUGICA, 8. La transformacton de la responsabthidad civil en la
Aurispradencia, Aranzadi, Pamplona. 1987, pp. 37-123
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acudc y aplica las presunciones legales de culpa. sino que establece -
como regla general- un verdadero sistema de presuncioncs Judiciales
de culpa. Por clio. ¢s hoy regla peneral en Espaila que la culpa del
demandado se presuma v deba ¢l acreditar su total v absoluta dili-
gencia respecto de la causacion del dafio respectivo.

Esta cvoluciéon experimentada por el Tribunal Supreme on la
interpretacidn del art. 1902 CC ha sido magistralmeate descrita por
Diez Picazo de la sigmicnle forma. «Cuande ¢l dano ha sido produ-
cido como consccucncia del ¢jercicio normal o ancrmal de una acti-
vidad de la cual la persona obtiene un beneficio cconémice, 1a carga
de la prueba se invicrie. de 1al manera que ne ¢s ¢l perjudicado quien
tienc que probar la culpa del daidlador. sino que es éste el que Liene
que probar que adopté todas las medidas de precaucion para evitar ci
dafio. De la prueba de 1a culpa por los demandiantes. sc pasa asi a la
prucba de la diligencia por el demandado. El gire encuentra su fun-
damcnto ¢n la Hamada teoria del rniesgo: se entiende que aquclla per-
sona que dentro de la vida secial crea, en su propio benelicio, una
siluacién de riesgo o de peligro, debe también pechar con lo incomo-
do que esta situacion acarrea. (...). En ¢l fondo. sin embargo. por
debajo de ese fundamento doctrinal, tal ver esté latiendo una intui-
tiva preocupacion, que s, a mi juicio, la raiz Gltima del nuevo dere-
cho de daiios: la ngcesidad social de defender y de amparar a la per-
sona frente a un maquinismo industrial desencadenado en beneficio
de determinadas partes de la sociedad. v sblo indireclamente de fa
totalidad de ella»?”

El Supremo no acepld csta soiucidn en 1os primeros tiempos de
vigencia del Cadigo civil porque el maximo Tribunal impedia las
graves Inusticias que el maquinismo industrial estaba introducicndo
en la socicdad, a través de una gencrosa aplicacion de las presuncio-
ncs judiciales. Pero cuando los dafios se hicieron cada vez mas fre-
cuentes y. correlativamente, la causacién de los mismos ocurria con
ocasidn del desempeiio de actividades peligrosas. el vigjo remedio no

20 DiEz-Prcazis, L. Estudios sabre ia_,mrt.sprl.rdancm cred, U1, Teenos, Madnd, 1966

pp. 27 v 28
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bastd y la jurisprudencia comenzo a adnutir. como suficiente prucbi.
la simple verosimililud o probabilidad de la culpa, para acabar pre-
sumicndo ésta mientras ¢l agente del daiio no demuestre su plena
diligencia?!.

Por otro lado, ¢l Tribunal Supremo espaidiol ha ido exigicndo un
cada dia mas alto grado dc diligencia. haciendo de la culpa un con-
cepto absolutamente hiperirofiado. Asi se explica, por ejemplo, que
el maximo Tribunal espafiol haya acudido a 1os parametros del art.
1104 CC, si bien poniendo el acento en la «omision de aquella dili-
gencia que exige la naturaleza de la obligacion y corresponde a las
circunstancias de tiempo. lugar y personan??

Asimismo, y como tercer expediente objetivador, la jurispru-
dencia ha establecido que el cumplimiento formulario de las dispo-
siciones administrativas o reglamentarias respecto de una determi-
nada actividad que causa dafio. no excluye por si solo la culpa y la
consiguiente responsabilidad civil del demandado. El Supremo esta
de acuerdo en que. para estar ¢xento de culpa o negligencia. no es
suficiente «acreditar por el causantc del dafio. que ha actuado con
sujecion a las disposiciones reglamentarias afectantes al caso, porque
cuando las garanlias adoptadas conforine a las disposicionges legales
para prever y evitar los dafios previsibles y evilables, no han efrecido
resultado positivo, revelan su insuficiencia y que falta algo por pre-
venir, estando por tanto incompleta la diligencian??

21 Yer la pran cantidod de sentencia del Supremo en este sentido, citadas por DE

ANGEL, R., La responsabilidad civil... cit., pp. 61 y 62.
22 An. 1104-1 CC. Cfr, STS (1°) de 29-V-1972 (A. 2590} y las sentencias que alli se
cilan.
23 gr1s (1%) de 12-11-1981 (A 530) entre otras. Ver sentencias citadias en este sentido
por DE ANGEL, R. La responsabilidad... cit, pp. 62 ¥ 63. Por ello, el requisito de la
antijuridicidad de 1a conducta del agente directo del dato -como un actuur contrario
a la norma prohibiliva o imperativa-, se ha ido desvaneciendo en la practica, por
cuanto la responsabilidad civil surge incluso si Ja actividad del agente fue totalmente
licita. «Es errénea -dice la STS (1) de 08-XI-1977 (A. 4169)- la tesis de que no
incurre <n responsabilidad derivada de culpa o negligencia, yuien se halla respaldado
por una legalidad y su actuacion es conforme con el Derccho establecido, porque tal



Por altimo. la jurisprudencia moderna ha seiialado que cl grado
de ditigencia -mavor o menor previsibihidad del eventual dafio- cxi-
gible al demandado depende del scetor del trafico empiresarial o
ambito de actividad en la cual se causd ¢l dajo. No es lo mismo ¢l
dafo causado con ocasidn del uso privado del vebiculo a motor (v.
gr.: al ir a comprar alimentos al superincrcado) que con ocasion del
uso empresarial del mismo (v gro al utilizar camiones para trans-
portar las mercaderias del mismo supermercado hacia sus filiales).
en ¢l primer caso, el nivel de diligencia es menor por cuanto en ¢l
segundo existe una mavor posibilidad de que se produzea un acci-
dente con dailos a terceros, va sea por la continuidad del acto o acti-
vidad (penodicidad) o por ta peligrosidad del medio cmpleado. Ast,
por gjemplo. la STS (1) de 09-1V-1963 (A, 1964) definid culpa
como «la omision de ta diligencia exigible en el trifico. mediantc
cuyo empleo podia haberse evitado un resuliado no queridor: v res-
pecto de a previsibilidad del dafio. agregd que cs precise que el re-
sultado dafioso «haya sido previste comao posible. o que haya tenido
que ser previsto; verosimilitud del resultado que no puede ser tan
pequeiia quc, incluso unit persona que obre conforme a sus deberes.
ne ¢ hubicra hecho desistir de la accidn» . Asimismo, ta TS (1% de
23-111-1982 {A. 1123) dijo que «hay que atender. no solo a la dili-
gencia exigible scgln las circunstaucias de tiempo, lugar v persona.
sino ademds, al sector del trafico o de {a vida social en que la con-
ducta se provecie. v delerminar st ¢f agente obréd con cuidada. aten-
clon o perseverancia exigibles y con la reflexion necesarias, con vis-
tas a evitar ¢l perjuicio de bienes juridicamente protegidos. contem-
plando no sélo el aspecto individual de la conducta humana. sino
tambidn su sentido social, delerminade por fa funcién de esta con-
ducta en la vida comiiny.

tesis penmiliria amparar actos U onpsiones productores de un dafio previsible, quu,
por serlo, el articulo 1902 considera () generadores de una responsabilidad, para
cuya exislencia o ex necesaria la previa ilicituds.
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4 Responsabtlidad civil por el hecho ajeno (arl 1903 CC v arts 20
regla 19 21 v 2200

La responsubilidad criminal. sancionada gencralmente con penas
privativas o restrictivas de libertad personal. supone siempre un
hecho propio y personat del inculpado. Por cllo. no cabe una respon-
sabilidad propiamente critvinal "por el hecho ajeno”. ¢s decir, que se
tmponga una pena a persona distinta del personalmente culpable del
delilo o falta. En cambio. la responsabilidad civil -y la obligacién
civil indemnizatoria consiguiente- si puede surgir 0 nmporcrse sobre
persona distinta del agente culpable (v autor dirccto del daiio) cuan-
do existe una causa quc asi lo justifique

Es aqui donde claramente se percibe la radical diferencia entre
1a responsabilidad civil y la penal. Soélo la primera puede recaer en
persona distinta del aulor o agente directo del daio ~-que no ha tenido
participacién culposa en el mismo-. por cuanto su fundamento es el
perjuicio injustamente causado a una victima inocenle y su funcion
es fundamentalmente compensatoria o resarcitoria (y no preventivo-
punitiva). En cambio, si el delilo o falta causa dafio a terceros. las
penas establecidas taxativamente cu el Cédigo penal para sancionar
dicho ilicito (por ejemplo. la prision, la deporiacion, el exilio. eic.).
solo serén aplicables al que con dolo o culpa personal incurrié en la
conducla ilicita y causo ¢l dafio respectivo (agente directo del dadio).
pero no al tercero civilmente responsable que -por regla general- no
ha tenido participacion alguna en ¢l delito como autor, coémplice o
encubridor?4.

El pago de la indemnizacién es una cuestiéon cstrictamente civil
y que puede recaer sobre persona distinta del criminalmente respon-
sable, de acuerdo a criterios de imputacion que expresamente se

24 Ademas, no Wodo ilicito penal (delito o talta tpHicado por la ley y gque merece una

pena determinada) genera responsabilidad civil en el inculpado o delincuente (autor.
complice 0 encubridor), ya que existen moltiples situaciones en las cuales ¢l ilicio
penal no causa daiio o perjuicio alguno (por ¢jemplo. los lamidos delitos de peligro,
las tentativas penadas por la ley, ete.)
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recojan ¢n ks ley. algunos de los cuales pueden ser otalmente distin-
tos a la culpa subjetiva del agente,

Asi, el art 1903-1" CC espaiiol -simular a nuestro art. 2320 CC-
sefala que «la obligacion que impone ci articulo anterior ¢s exigible.
no s6lo por los aclos u omisiongs propios, sino por los de aquellas
personas dc guicnes se debe responder». Luego enumera las personas
quc pucden llegar a ser civilmente responsables por el hecho ajeno.
a) los padres por ¢l hecho de los hijos que se encuentran bajo su
guarda; b) los tutores por ¢l hecho de los menores o incapacitados
que estén bajo su autoridad y habiten ¢n su compaiiia; ¢) los empre-
sarios por el hecho de sus emplcados o dependientes; y d) los titula-
res de Centros docentes por el hecho de los menores de edad que
estén bajo el cuidado de su profesorado realizando actividades esco-
lares y extraescolarcs o complementarias?®

Por otra parte, también en virtud de la ya criticada dualidad dc
regimenes legales, ¢l Codigo penal espailol contempla supucstos de
responsabilidad civi! por el hecho ajeno, es decir, casos donde debe
responder civilimente una persona distinta del agente directo del ili-
cito penal. Asi, el art. 20 regla 1° CP establece que son civilmente
responsabics por los dafios cometidos por el enajenado, el menor de
dicz y seis aflos y el sordomudo «los que los tengan bajo su potestad
o guarda legal, a no constar gue no hubo pot su parte culpa o negli-

25 \a Ley 191 de 7 de enero de 1991 modilico ¢b art. 1903 CC y, junio con crear un
) nueve vero Y caterio de imputaciin. elimind un importante supuesto de respon-
sahilidad por el hecho ajeno que ya se cncontraba ticitamente derogado bajo la
legistacion vigente: Ta responsabilidad civil del Estado por ¢l hecho de sus agemes y
funcionarios (antguo art. 1903-5 CC). Aunque G responsabilidad patiimenial de fa
Administracion constituye -en niuchos cusos- un claro gjemplo de responsabilidad
civil por el heche ajeno (y concretamente, olredece a Jos esquemas de una respon-
sabilidad vicaria), no nos detendremos a exphicarla aqui, por cuanto estd -desde hice
yu muchos aifos- reglada integramente en leves especiales v sujeta a un régimen de
Derecho piblica. Advertimos, desde luego, gue la responsabilidad patrimonial de la
Administracion ha sido declarada en Espafa -hasta ln fecha de promulgacion e esta
recicite ley- por los Tribunales civiles, mediante fa aplicacion divecta del an. 1903
CC. Sobre Jos problemas y conflictos de competencia gue ello ha susatado, nos
referiremos solo tangencialmente en el imomente oportuno. Para un cutdade andhisis
de esta cuestion ver PANTALECN, F ., Responsabilidad ciwil. Conflictos de jurisdic-
citn, Civitas, Madrid, 1985
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gencian. Asimismo, el art 21 CP establece una especial forma de
responsabilidad subsidiana ex recepto del empresario y el art. 22 CP
una responsabilidad subsidiaria por ¢l hecho o culpa de sus depen-
dientes?®.

Siempre se ha visto la necesidad -al menos doctrinal- de justifi-
car €l porqué una persona debe pagar los dailos causados por otra. Y
ello, porque la responsabilidad por el hecho ajeno parcce quebrar -a
primera visla- dos principios que se consideran los pilarcs inamovi-
bles de todo el sistema de responsabilidad extracontractual: a) que
cada cual solo debe rcsponder por su propia conducta personal: y b)
que sélo se puede ser civilmente responsable cuando se ha probado
dolo o culpa personales (el dolo y la culpa son una forma del actuar
humano, exclusivamente personal e intransnusible, en las cuales no
se puedc incurrir por delegacidén, mandato o represenlacion).

Por ¢llo, hasta época reciente, la doctrina espafiola -tanto civil
como penal- vino entendicndo que los citados preceplos configura-
ban una responsabilidad por hecho ajeno fundada en una culpa in
eligendo, in vigilando, in educando de los padres, tutores, maestros o
empresarios, es decir, éstos eran personal y direclamente responsa-
bles frente a la victima porgue no tuvieron la suficiente diligencia en
¢! cuidado, vigilancia, educacion, instruccién, direccion o control del
hijo, menor. incapacitado, alumno o dependiente a su cargo. Sea o
no culpable el agente o causante directo del dafio, si esta sometido a
dependencia o vigilancia, las consecuencias dafiosas de sus actos van
a rccaer (también) sobre otra persona que hubiera debido vigilar (o
elegir) mejor y no lo hizo. En todos estos casos, la victima puede, a
su eleccion, dirigirse directamente contra el civilmente responsable.

26 Podas estas reglius son, quiza, la mejor prueba para demostrar que esta clase de res-
ponsabilidad ~reglada en ¢l Codigo penal- es estrictamente civil, porque s impone
ncluso, sobre una persona totalmente inocente del delito o talta penal. Por ello
concardamos plenamente con PANTALEUN, F., Comentario af art. 1902 CC_ cit, p
1976 en el sentido de que st se desea conservar la competencia de los Tribunales
petiales en la maleria (de exquisita naturaleza ivil), estas nonnas de responsabilidad
deberian ser sustituidas por una simple remision del Cadigo penal a los preceptos del
Codigo civil {reformandolos si se eslima necesario)
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contra ¢l agente directo del dafio (s1 es civilmente imputable) o con-
tra ambos a la vez.

Ahora bien, al menos en principio, st ¢l demandado fue diligente
y vigilé o eligi6 bien al causante directo del dafio, no incurre en res-
ponsabilidad civil. Por ello el ant. 20 regla 1* CP dice que hay res-
ponsabilidad civil del principal «a no constar que no hubo por su
parte culpa o negligencian v el art. 1903 in fine CC agrega que «la
responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las personas
en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafion. Es decir, ambos orde-
namientos fundan 1a responsabilidad del civilmente responsable en
una presuncidn iuris fantum de culpa y le otorgan una clara prueba
liberatoria (acreditar que fue entcramente ditigente en la eleccién.
direccidén, contrel, vigilancia o educaciéon del agente directo del
dafo)??

Estas concepciones culpabilisticas -como lo veremos a conti-
nuacién- han venido experimentando una notablc transformacién en
la doctrina y en ia jurisprudencia cspafiolas de los ultimos decenios,
impulsados, quiza, por una no del tode precisada doctrina del riesgo
creado y por la necesidad social de no dejar desamparadas a las vic-
timas inocentes.

4.1 La responsabilidad de los padres v tutores (art. 1903-2y 3 CCy
art. 20 regla 1°CP)

El art. 1903-2 CC, reformado por la ley de 13 de mayo de 1981, dis-
pone que «los padres son responsables de los dafios causados por los
hijos que se encuentran bajo su guarda». y el inciso tercero agrega
que «los tutores lo son [irresponsablesj de los perjuicios causados por
los menores e incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan en
su compaiiia» Asimismo, el art 20 regla 1* CP establece lo

7 Distinta es la situacion reglada en los arts. 21 y 22 CP en los cuales la responsabili-

dad civil del empresario es plenamente objetiva ya que no se I¢ reconoce prucha de
haber empleado la diligencia de un "buen padre de familia” para evitar el dafio.
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sigwiente «En casos 11 2 v 3 |exencion de responsabilidad penal
del agenle directo del daio e art 8 CP}. son responsables civil-
mente. por los hechos que gjecutare ¢l cnajenado. el menor de dicer-
séis anos o ¢l sordomudo. los que los lengan bajo su potestad o guar-
da legal. a no contar que no hubo por su parte culpa m negligen-
cian?®

Como se puede apreciar ficihinente. ambas disposiciones legales,
siguicndo ¢t cjemplo de las legislaciones de inspiracion latina. esta-
blecieron una presuncion suris tamtum de culpa contra los padres y
Lutores. por los daiios causados por sus hijos y menores o incapacita-
dos sujctos a su guarda. El fundamcnto tradicional dc esta respon-
sabilidad civil se ha buscado en una culpa personal de los padres y
tutores (in vigilando e m educando), segun ¢l esquema presuntivo
establecido por los Codigos civil y penal, Por ello dicha responsabili-
dad cesa si éstos logran probar una adecuada y diligente educacidin ¥
vigilancia del agente directo del dailo (art. 1903 in fine CC y Gltima
partc dci art. 20 regla 1° CP). La doctrina espaiiola ha sefalado
mayoritariamente que el posible fundamento de tal responsabilidad
civil cs la culpa in educando de los padres. por cuanto si ¢l hijo
causod un dafio. ello se debe a una mala cducacion o a la faita de la
mstruccidn necesaria??

28 Con oumsion de este articuly del CP, se ha suscitado en Espaiia un importante pro-

blenta hermendéutico que sucede si ¢l daiio lue causado por un menor de 18 wios
pero mayor de 167, ex decir, dafto causado por un meapaz civil pero capas penal v
que ha side sometido o proceso penal ante la junsdiccidn respectiva. Para los
partidarios de que ¢l juez penal -cuando conoce de una responsabilidad eivil
“derivada de defite” -s0lo puede aplicar las normas del Codigo penal, ¥ como este
ciso, el menor es penalmente responsable {y por tanto no se incluye dentio del
supuesto del art. 20 regla 1* CP), la victma no podria divigirse contra los padres ex
CP it ex CC: con esto solo responde el menor de 18 ¥ mavor de 16 afios, de cuyva
posible -y vusi segura- insolvencia carga fa victnna. En cambio, para los partidarios
de a doctring del concurso de aoras Tundamentadoras de una amica pretension. ia
victima si podria invoeur ante el juez penab el art 1903-2 CC y dingirse directa-
mente contra sus padves por culpa i vigilundo, pucs ¢l Juer penal puede aplicar ¢l
Codigo cwvil en vinud del principio rra novit curtu

i Septin <l art, 154 CC espadol, 1a patria potesiad {yue ostentan comuntunente ¢l

padre v la madre) lleva consigo el deber de educar a los hijos v procuraries una
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Sin embargo. actualmente. algunos autores han criticado esta
postura por considerarla ficticia dado el actual estado de cosas en la
organizacion de la vida fanuliar y social Asi Cavanillas Mugica
sosliene que «historicamente la culpa i educando aparece tolal-
mente emparejada con la in vigifando como fundamento o ratio legis
de la responsabilidad civil de los padres. Una parte de la doctrina
moderna. sin embargo. se opone a que se considere también presunta
esta culpa En el derecho comparado ¢s. ¢l de la educacidn, un crite-
rio en decadencia, encucntro justificada csta lendencia por varias
razones. 1Y Eb sentido de la educacion variade imponantemente
desde el sigho X1X hasta nuestros dias. Hoy no es tan ficil y automa-
tica la ymputacion de todo defecto de educacion a los padres; -Por
obra del actual desarrolle de los medios de comunicacién social, asi
como la evolucién de la escuela hacia formas mas educadoras v
menos instructoras, el ofrccimiento al menor de maltiples y variadas
influencias o modelos, resulta inevitable. En antiguas sentencias se
solia reprochar a los padres el no haber ofrecido a los hijos un buen
modelo a seguir ¢on su propia conducta (..). El. sin duda, impor-
tante papel educativo de los padres resulla necesaria e importante-
mente interferido. Por elio, cada vez esta menos justificada una pre-
suncidn de culpa in educando. -Pero no sc trata 5610 de que no puc-
dan evitarse estas interferencias, sino que la sociedad nos propone
hoy, como modelo educativa, el de. no sdlo no evitar tales influencias
extraflas a la propia familia. sino fomentarlas. Este método educativo
es mas arncsgado que ¢l clasico, pucs entre las maltiples ofrecidas al
menor. las habrd buenas y malas. v éstas. como extraifias que son.
resullan de casi imposible control {0 no entraria aqui el problema de
la droga v los menores de edad?) No dudo que estos inconvenientes
resultan ampliamente compensados. pero ;por qué han de correr los

formacion mtegral, iv que supone ¢l deber de curdaries. Por otro lado, vontoime al
art. 269 CC, wel 1uor estd obligado a velar por ol tutelado y, en particular, { ) N° 2.
a educar al menur y a procurarle una tomiacion integral». Por eso, en la institueion
de la tutela va tambidn implicita la obligacidn de educar v cutdar a los sujetos a ella
Estos principios constituyen. al menos lnstoricamente. ¢f  fundamento de la
responsabilidad civil del padre, madre o tutor por Jos perjuicios causados por sus
hijos, menores o incapacilados sujetos a tutela

122



padres con los rigsgos (pues a mayor hbertad, mayor "peligrosidad
extracontractual™) del modelo cducativo que la nusma sociedad les
propone/impone’ (No es mis justo que sca clla quien los padesca? -
Otro dato a tener en cuentn es la progresiva e imparable
“debilitacion" de la potestad pateria

»2° En realidad, todos los supucsios normalmente considerados
de culpa in educando son subsumibles dentro de la culpa in vigi-
lando, pucs no se trata tanto de que sca responsable por educar mal.
sino por vigilar insuficicatemente a quicn sabe que tiene un defecto o
particularidad de cardcter (. ) Con esto. en realidad. se amplia la
conducta exigible a los padres: no solo deben emplear unos medios
especiales de vigilancia cuando su hijo no ha sido convenientcmente
educado. stno también cuando conocen o deben conocer que. sin
haber dcfecto en fa educacion. su caracter ofrece una especial peli-
grosidad Claro que. por aplicacion del pnincipio de la normalidad,
se enticnde que este caracter es regular. ordinario. micntras la parte
dafiada no prucbe lo contrario: ¢sta conlara con el importante apoyo
del res ipsa loguitur cuando cl acto comelido por el menor tenga
trascendencia delictiva

»En definitiva. con este doble argumento. sociolégico y logico,
enticndo superada no solo la opiidn que mantiene que la culpa in
educando es presunta. sino la que acepla sin mds. que existe culpa in
educando. En mi opinion, €sta no exisic Los padres solo son respon-
sables de la educacion frente a su hijo (cuyo interés la sociedad sc
cncarga de tutelar), pero no frente a terceros Respecto de éstos. le
incambe un deber de vigilancia que se presume infringido, v nada
mis» 30

No obstante lo sefalado anteriormente. y quizd demasiado
influenciados por la doctrina del riesgo creado, una parte de la
moderna doctrina espafiola manticne una postura considerablemente
objetivista respecto de la responsabilidad civil de los padres®! y ¢l

0 cavanmias MuGica, 8 La translonmacion. i, p. 113115

W por giemplo, LEON GowzaLer, TML Lo responsabididad eoid por los hechos
daRosos del sometido a pairie poiesiad. en Estudhos de Derecho Civil en honor del
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Tribunal Supremo sc ha sumado a esta tendencia *? Segan Cavani-
Nas??. si se analiza con detenciéon la responsabilidad civil de los
padres en la jurisprudencia espafiola. 1lama poderosamente la aten-
cién que el proceso de objetivacion de dicha responsabilidad es
incluso mas patente v claro que ¢l de la responsabilidad del propio
empresario

Esta evolucion dista mucho de ser justificada por variados v
decisivos factores. Desde el punto de wista de la vigilancia, y en las
postrimerias del siglo XXI. la responsabilidad de ls padres esta
mucho meuos justificada que en cl siglo pasado o antes. Ello es asi.
tanto en el aspecto de la posibilidad de su gjercicio como en el de su
conveniencia. En cuanto a la posibilidad real de controlar y vigilar a
los hijos, Pantaledn explica que «el Cédigo Civil de 1889 contem-
plaba a unos menores que no tenian derccho al libre desarrollo de la
personalidad, sometidos a una patria potestad “tirdnica”, que estaban
siempre bajo la vigilancia de alguien: su criada (el Codigo civil no
pensaba e¢n los hijos de los pobres; adcmis trabajaban en las fabricas,
y en su caso responderia el empresario), o su madre (que no traba-
jaba nunca fuera de su casa), o su padre (que a lo mejor (enia la suer-

Profesor Castin Tobeinas, 1 VI, Eunsa, Pamplona, 1969 p. 288, seflala que la
responsabilidad de los padres no se basa ¢n una presuncion de culpa i ediucande o
in vigtlando sino ¢n los especiales deberes de cuidado herentes a la patria potestad
y, por ello, la prueba liberatoria congiste en Ja demostracion gue ¢l hecho del menor
€8 un acontecimiento atipico en relacion al ambito de control del padre, es decir, que
¢l dafto se ha producido por una causa extrafia y no previsible en los limites
nonmales dentro de los que opera esa garantia de resarcimicnto vinculada a la patria
potestad (0 a la wtela) Aqui se nota -pensamos- una nefasta influencia de los
modemes desmrrollos doctrinales respecto de la responsabilidad del empresano,
aplicados a un supuesto cuya actual realidad cultural y social es total y absoluta-
mente diferente
32 Cfr. CavanmLAS MuaIca, 8. La trinsfonuacion... cit,, pp. 104-108. Ver las sen-
tencias citadas v comentadus por DE ANGEL, R., Comentario al art. 190], en
Comentario del Cadigo Civil, t. [1, Secretaria General Téenica, Centro de Publica-
ciones del M. de Justicia, Madrid, 1991 pp. 2008-2013, que llevan a concluir gue,
segun la reciente doctrina jurisprudencial espaiiola, la responsabilidad de padres y
tutores es practicamente objetiva.

33 CAVANILLAS MUGICA, 8., La transfonnacion. .. cit., pp. 104-108.
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te de no tener que trabajar). que no salian de noche, ni conducian
mwolocicletas, v cuyos bienes usufructuaba ¢l titular de la patria poles-
tad. Pues bien, con todo eso. s¢ limité a establecer una responsabili-
dad de éste que. aunque con inversién de la carga de la prucba, era
una inequivoca responsabilidad por culpa. Hoy ¢l panorama es radi-
calmente opuesto, en "perjuicio” de los padres.  Tiene, entonces,
sentido que el Tribunal Supremo "supere” el criterio del legislador
en orden a agravar su responsabilidad haciéndola "objetiva™? Se nos
dird: "Los mcnores son ordinariamente insolventcs. y las inoceates
victimas deben ser indemnizadas”. Pero jpor qué mcrecen mejor
trato las victimas de los menores insolventes que la de los mayorcs
insolventes? (...) Si los padres han incurrido en culpa in vigilando (lo
que ¢s sensato presunur cuando el menor cs de corta edad), bien csta
que respondan. Pero si no ha sido asi, ;por qué preferir a la viclima
inocente frente a los padres también inocentes? (...} Lo e dicho en
otra ocasidn: no tengo nada en contra de que las victimas inccentes
sean indemnizadas; pero el problema es quién debe pagar la indem-
nizacidén y por qué. No hay ninguna razon de justicia, a mi juicio,
por la que los padres inocentes tengan hoy que responder por los
hechos dafiosos de sus hijos menores (al menos a partir de una cierta
edad)»4,

Como apuntdbamos mas arriba, la situacién es hoy muy distinta
por cuanto se ha dificuitado muchisimo -hasta casi llegar a desapare-
cer (sobre todo a partir de cierta edad)- la posibilidad real que ticnen
los padres de ejercer una vigilancia y un control efectivo sobre la
actividad y compertamicnte de sus hijos (sobre lodo a partir de cierta
edad). Y no sélo ha aumentado la dificultad de ejercer la vigilancia,
sino que, de acuerdo a las modernas pricticas educativas, no es con-
veniente que ejerzan sobre los hijos un control tan severo. Cada dia
se recomienda una mas pronta escelarizacién (y de alli la importan-
cia préctica de supuesto contemplado. en ¢l actual art. 1903-5 CC
gspafiol), una vida social, cultural v deportiva mas intensa, eic. El

34 PANTALECN, F., Comentariv a lo senigncio de 22 de sepliembre de 1984 en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil n. 6, 1984, p. 1990,



sistema educativo moderno ticnde a que cl hijo adquicra una pronta
madurez y una sana independencia de los padres. Por ello, este pro-
ceso de paulatina objetivacion de fa responsabilidad de los padres no
encuentra una justificacion social adecuada v va contra la realidad de
las cosas®*

En los ultimos tiempos. cierta doctring espafiola ha sedalado
que, para atribuir responsabilidad a los padres o al witor ¢s impot-
tante considerar la edad del menor o del incapacitado causante
directo ¢ inmediato del dafio. Asi, por ejemplo. Diaz Alabart3¢ pro-
pone la adopcién del criterio insinuado en las doctlrinas francesa e
italiana, en orden a exonerar a los padres de los dafios ocasionados
por los llamados "grandes adolescentes” o "grandes menores”, esto
es, aquellos cuya edad se acerca a la de la mayoria de edad legal
{penal o civil). Sc trataria de una categoria juridica sin limites fijos v
seria ¢l juez el que debe estimar en cada caso si el agente directo del
dafio esta o no dentro de ella. Estos "grandes menores” Llicnen capa-
cidad de entender y querer. v ¢l ordenamiento les concede una esfera
de actuacién cada vez mas amplia, correspondiéndose a la propia
realidad social de los tiempos presentes.

Pero, qué sucede con la responsabilidad personal del agente
material y directo del dafio {menor ¢ incapaz sujcto a tutela). jPuede
la victima dirigir su accion indemnizatoria directamente contra
ellos? El problema que aqui se plantea consiste, sobre todo. en
determinar si los menores o incapaces responden con su propio
patrimonio del dafio causado a la victima.

El Cédigo Civil espaiiol -a diferencia del chileno (art. 2319 CC)-
no conticne reglas relativas a la capacidad para cometer delitos o

35 la doctrina comparada se pronuncia mayoriariamente por considerar <sta respon-

sabilidad como basada en la culpa (presunta) de los padresitutores, pero ne es
posible encontrar en ella -ni en la jurisprudencia- una tendencia objelivadora 1an
marcada como en Espafia, sino s6lo la “predisposicién” a declarar la responsabilidad
de los padres/tutores respecto de los dafios causados por niitos de muy corta edad,
por cuanio su grado de autonomia es casi nulo (consecuencia de la culpa in vig:-
lando). Cfr. CAVANILLAS MUGICA, §. La transformacién... cit, p. 103

36 Diaz ALABART, 8. La responsshilidad.. cit., pp. 795-894.
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cuasidetitos civiles Por c¢llo. dichas reglas deben deducirse del
Caédigo penal. En primer térnuno. st el menor o sujeto a tutcla es
mayor de 16 afios. ¥ plenamcente capas de responsabilidad penal. es
claro que si responde civilmente de acuerdo al ant 19 CP Pero qué
sucede ¢n los casos donde el agente dircclo del dafio ha sido decla-
rado exento de responsabilidad penal por ser menor de 16 afios. sor-
domudo o demente. Es claro que responden sus padres ex art. 20
regla 1" CP (culpa wi vigilando) ;Pero pueden llegar responder ellos
con su propio patrimonio personal? Segun D¢ Angel «por lo que
respecta a menores de 16 afios v dementes. la doctrina mayoritaria
opina que los dafios causados por ellos determina la puesta en jucgo
del criterio del art. 20 CP [regla 1°, segundo parrafo], en cuya virtud,
no habiendo persona que tenga al loco o demente bajo su potestad. o
siendo aquéltlos insolventes, responderan con sus bienes los mismos
enajenados o que se hallaren en situacion de trastorno mental transi-
torio, menorcs o persona que desde ¢l nacimicento o desde la infancia
tengan alterada gravemenie la conciencia de la realidad (...) En efec-
10, parcce la mds fundada esta tesis de que ¢l menor y el loco respon-
den personalmente cuando produjeren un dafio que se habria podido
evitar observando la diligencia exigible. si sus guardadores se hailen
excntos de la obligacion de reparar»®’

Pantale6n*® también sosticne la responsabilidad personal del
menor en los casos citados, pero esta responsabilidad no seria siem-

37 Di AncRL, R.. Comentanio al art. 1903 L. p 2012 Por ello DIEZ Plcazo, 1.y

GUILLUN, A., Sistema de Derecho Crnl v 11, §* ed. Teenos, Madrid, 198K, pp. 589
y 590 sostienen que «la aceion del perjudicado es dirveta contra los padres. Dero
puede demandar lambién al mismo menor (de 16 atos) gue ¢stard debidamente
representado en ¢l proceso, pira que sea coirdenado a soportar sobre su patcimonio la
reparacion del dailo, aunque en forma sgbsidiaria, ea otras palabras, para ¢l caso de
ser insolventes {os padres o yue demuestren {a ausencia de culpa de su parte (.3 Al
ignad gue ociure von fos padres, el patrimonio del incapacitado responderi cuando
no haya persona que lo tengan bajo su guarda legal (o cuando pruche que estd
exento de culpa) o sea wwolvente (art. 20 regla 17, Codige Penal)n. Ver también
Lacriz, 11 Sanciio, FoDELGADO, L v RIVERG, Foob, ait. L IL v p 571

3 PANTALEON, F.. Comeniario a la sentencia de 10 de marzo de 1983, en Cuadermos

Civitas de Jurisprudencia Civil n. 2, 1983, pp 452 v ss
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pre del nusmo upo o clase Se debe hacer una importante disuncion
Si se trata de un menar covifimente unputable  su responsabilidad
directa no cs objctiva sino por culpa personal ex art 1902 CC. va
que tienen la suficiente madurez como para entender lo que significa
socialmente "no daflar a otro” Por cllo -segin el autor- la respon-
sabilidad personal del menor civilmente imputable (con discerni-
miento) no es subsidiaria sino solidaria (v por tanto directa frente a
la victima) con la de los padres v guardadores Por el contrario.
advierte, si ¢l menor es civilmente inimpurable (falta de total discer-
nimiento e incapaz de culpa civil), su responsabilidad serd objetiva
(porque no pueden ncurrir en culpa) y subsidiaria (sélo frente al
caso de que los padres o guardadores falten. prueben su total dili-
gencia o scan msolvenies) Pcro advierte este autor. que la conducta
del menor civilmente inimputable debe ser al menos objetivamente
negligente por cuanto seria arbitrario e injusto tratarle peor que a los
demas agentes de un daiio

42 La nueva responsabilidad civil del ntular del Centro docente
(actual ari 1903-5 CC vart 22-20°0)

La recientc Ley 1/91 de 7 de encro suprimio el antiguo 1nciso sexto
del art 1903 CC, esto es, el relativo a 1a responsabilidad civil de los
«maestros o directores de artes v oficios respecto por los perjuicios
causados por sus alumnos o aprendices mientras permanezcan bazo
su custodia»??. v los sustituy6 por el novedoso y actual nciso quinto
que sefiala «L.as personas o entidades que sean titulares de un Cen-
tro docente de ensefianza no superior responderdn por los danos
perjuicios que causen sus alurmnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o
vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando actividades
escolares o extraescolares y complementarias» Ademds. dicha
reforma -ficl a la dualidad de regimenes legales- agregd un nuevo

39 Similar a nuestro art. 2320 meso 3° CC yue establece la responsabilidad de los jefes
de colegios y escuelas por ¢l hecho de los discipulos. micitras estan bajo su cuidado
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inciso al art 22 CP (actual scgundo) quc scinala lo siguiente.
«lgualmente serit extensiva dicha responsabilidad subsidiaria a las
personas o entidades que sean titulares de un Centro docente dc
cnsefianza no superior, por los delitos o falias ¢n gue hubiescn incu-
rrido los alumnos del mismo. menores de dieciocho aios. durante los
periodos en que dichos alumnos se encueniren bajo el control o vigi-
lancia del profesorado del Centro, desarrotiando actividades escola-
res o extracscolares y complementariasy

Durante la vigencia del antiguo art. 1903-6 CC espatiiol, la res-
ponsabilidad de los profcsores y macstros se fundaba -también de
acuerdo al sistema de culpa presunta cstablecido en el propio Codi-
go- cn una culpa in vigilando de los mismos?! Por esta razon cllos
podian -cn teoria- eximirse de toda responsabilidad civil si lograban
acreditar que habian actuado con toda la diligencia de un buen padre
de familia para intentar cvitar el dafio. Decla De Angel que westa
altima forma de responsabilidad por hecho ajeno cncuentra su fun-
damento en las funciones de vigilancia que incumben al docente

A0 L dualidad de regimencs legales existente en Espaiia en relacion a la responsabili-

dad aquitiana -Codige civil v Codigo penal- determiing que esta modificacion
también contemplara -para idéntico supuesto- dos sistemas juridicos algo diversos
entre & Por una parte, ¢ an 1903-5 CC establecia una responsabildad direcia s
estricta del titudar del Centro docente por los daflos causados por sus alumnos
menores, mientras estos reaficen actividades escolares o extraescolares y complemen-
tarias, bajo la vigilancia y control del profesorado del centro. En cambio, el art. 22-2
CP estublecio una responsabilidad estricta pero subsidiena del titular det Centro
respectivo. Por ello, en este tltimo régimen, es ¢l alunmo menor de dad (pere mayor
de 16 aftos) el directa v exclusivamente responsable pues sélo frente a su insolvencia
personal opera la responsabilidad del tular respectivo. ;Por qué se manliene una
dualidad de regimenes frente a un idéntico supuesto de hecho? j Como se compatih-
lizan ambos sistemas?
' Los antecedentes historicos de esta responsabilidad  (hoy  derogadda} pueden
encontrarse en DIAZ ALABART, 8. Un apunte historico para la determinacion de
la responsubilidad de los macstros en el articuls 1903 CC, en Libro Centenario
del Codigo Civil, L [, Centro de Estudios Ramdn Areces, Madnd, 1990, pp. 691-
706 El CC chileno establece un sistema de responsabilidad de los profesores
idéntico al recientemente derogadu en Fspaila.
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durante el tiempo en que sus discipulos permanccen bajo su depen-
dencia, de acuerdo con la ensefianza de que s traten*?

Antes de esta reciente modificacion. frente al daifio causado por
un alumno®? la victima solo podia demandar al profesor (y cven-
tualmente al alumno, en forma solidaria. si ésie era civilmente capar
de cometer ilicitos civiles, es decir. s1 era civilimente imputable) Era
muy comun que s¢ le imputara al primero una culpa in vigilandu
totalmente genérica y -frente a la inversion de la carga de la prucba s
a la crecienic inclinacién de los tribunales a proteger a la victima- sc
le condenara personalinente al pago de cuantiosas sumas.

Por ello. durante la vigencia de dicho inciso s¢ levantaron duras
criticas en su contra pues se veia cn €l un precepto anticuado y ana-
cronico. Asi De Angel sostenia que «a nuestro entender, la respon-
sabilidad [personal] del maestro o profesor concreto -cuando éste no
es tilular del centro docente- no tiene ficil acomodoe en las caracte-
risticas actuales de la ensciianza que. con [recuencia. encomienda la
vigilancia dc los alumnes. no a una persona determinada, sino a una
organizacién de mis o menos complejidad y de acuerdo con las
directrices o instrucciones que la propia institucién impone (...). Por
otro lado. debe observarse que un buen nimere de centros docentes
ticnen hoy cardcter estatal, sicndo sus profesores funcionarios o
empleados del Estado. Esta circunstancia permite poner en juego la
doctrina de la responsabilidad de la Administracion por el funcio-

42 i ANGEL, R, La responsabihidad civil . cit, p. 190,

43 g muy importante iener clare ¢ supuesto reglado por esta nonni. Se trata de daiios
causados por un alumno del colegio, establecimiento o centro docente, con 1ital
independencia de quidn sea la victima del respective daflo. &sta puede ser otro
alumno, un profesor del colegio, un padre de otro alunmmo, us ereero (po gy, el
museo dueiio del cuadre roto por ¢l mifte que participaba de una "visita cultural®
orgamzada por el colegio), ete. Por ello, este especifice supuesto no centemipla <l
caso de “autolesiones” sufridus por el alunwe o lesiones recibidas por ¢! alumno
como consecuencia de la culpa de un protesor, del deficiente estado de las instala-
ciones deportivas, de la deficiente organizacion del sistema de comedores, de 1a mala
organizacion de un viaje o campamento, ete, En estos Gltimos casvs, la responsabili-
dad directa del centro docente técnicamente se deberia fundar en la “responsabilidad
por hecho propio” o por el "hecho del dependiente” o “de las cosas™.
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namignto normal o anormal de los servicios publicos. Ademas. la
presuncién de culpa que gravita sobre el profesor, a tenor del altimo
parrafo del articulo 1903, amén de constituir un trato excesivamente
severo para €l -sobre todo en estos tiempos de ensefianza masifica-
da-, puede convertirse en un freno para la practica de actividades
para escolares, tan recomendadas por la pedagogia actual. (...) En los
altitnos tiempos, las condenas a los directores v tutores de centros
docentes por daflos sufridos por alumnos de los mismos han susci-
tado la reaccion de los medios profesionales afectados. que alegan
que estos criterios judiciales pueden significar trabas a una escucla
activa y abierta al entorno. Parcee que la situacion ha llevado a no
pocos profesores a abandonar aquellas actividades que implican un
mayor ricsgo, como son determinados gjercicios gimnasticos. excur-
siones, practicas en laboratorios. comedor escolar. etc*® En el
mismo sentido se pronunciaba Diaz Alabart v concluia que «en visla
de lo expuesto. parece oportuno encontrar nuevas férmulas para
cstablecer una responsabilidad de los maestros acorde a las circuns-
tancias actuales. (...} En lo que toca a una posible reforma de nuestro
vigente articulo 1903, 6” del Cddigo civil, habria que entenderla den-
tro del marco general de la reforma de 1a responsabilidad civil extra-
contractual en nuestro Ordenarniento. (...). La responsabilidad de los
maestros necesita contemplarse cn concordancia con la situacion
descrila. La presuncidn de culpa que impone ¢l art. 1903 del Cédigo
civil carcce hoy de sentido para ellos. A los maestros habria que
aplicarles simplemente 1a general del art. 1902 de! Codigo civil, res-
ponsabilidad derivada de la culpa quc no se presumie; existencia de
una negligencia cfectiva y probada en el deber de educar v vigtlar a
sus alumnos, dentro de lo que sea posible exigir de acucrdo con las
circunstancias en que desarrolla su trabajo. () Por otra paric.
resulta absurdo aplicarles la teoria del riesgo creado, pucs no son

44 Dg ANGELR . La responsabilidad civil . oit, p. 191



sino simples asalarados v parece no s6lo mconsutucional. simo ade-
mds ilégico darles peor trato que al resto de los asalariados»®

Por estas razones, v atendiendo a estas circunstancias. s¢ dicto la
referida Ley 1/91 de 7 de enero. que modilicod sustancialmente ¢l
régimen de responsabilidad civil del personal docente privado®® En
el preambulo de la referida Ley se dice lo siguiente: «El régimen de
responsabilidad que para los profesores y maesiros establecen los
articulos 22 del Cédigo penal v 1903 del Cédigo civil no se ajusta a
la realidad social de nuestros dias. Se trata de normas con funda-
mento en la llamada "culpa in vigifanda”. concebidas en momentos
en gue existia una rclacién de sujecion del alumne al profesor. en
términos que hoy no se producen en el discurrir diario de la vida
docente Ello induce a medificar ¢l régimen de responsabilidad a fin
de establecer que quicn responda de los dafios ocasionados por sus
alumnos sean las personas o entidades titulares de los centros, que
son quiencs decben adoptar las correspondientes medidas de organi-
zacidn, sin perjuicio de que en supuestos tasados, y a ello obedece la
reforma del articulo 1904 del Cédigo civil, el titular puede reclamar
al personal docente la cantidad satisfecha»

En este corto predmbulo se pueden encontrar ¢l sentido general
de la reforma y la respuesta a las criticas que se habian formulado
contra ¢l anterior inciso sexto, por cuanto indica claramente que,
frente a los dafos causados por un alumno menor de edad. debe
ahora responder ¢l ttular del Centro docente y no el concreto profe-
sor que estaba a su cuidado o vigilancia. No obstante, el citado
preambulo no es del todo claro en sefialar cudl es ¢l criterio de impu-
tacion cn virtud de cual seran responsables los Utulares de Centros

43 DAz ALARART, 8. Lin apunte histones il p 705

46 El régimen de responsabibidad de personal docente pablico (aguellos gue son
funcionarios pablicos v ensefan en centros de enseffanza pablica) se regia. va antes
de esta modificacion, por las disposiciones gencrales que regian la liamada respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién y se sujetaba a lfos criterios de imputacion
alli contemplados (art. 121 Ley de Expropiacién Forzosa, art. 40 a 43 Ley del
Régimen Juridico de 13 Administracion del Estado y art. 106-2 Constitucion Politica
del Estado).



educativos y qué sucede con la responsabilidad personal del profesor
respeclivo Las discusiones en las Cortes tampoco ayudan a esclare-
cer estas inlerrogantes pucs en cllas se aprecia una clara confusién
entre la ratio legis del precepto. el centro de imputacion cxpresa-
menlc designado por la reforma vy el criterio de imputacion aplicable
al sujeto eventualmente responsable

Nosotros creemos que esta ley vino a modificar no sélo el centro
de imputacion de la responsabihidad ((quién o quiénes responden
como responden?), sino también el criterio de imputacion aplicable
al nucvo responsable civil (;por qué responde?). Esta ultima pregun-
la es de vital importancia por cuanto con ¢lla se determina el funda-
mento ultimo de esta nueva forma de responsabilidad civil,

La figura central del nuevo supuesto sigue siendo, al 1gual que
en ¢l derogado art. 1903-6 CC. el alumno menor de edad que mate-
rialmente causa el dafie. Lo que sucede fuc que se modificod el centro
y ¢l criterio de imputacion del dano. En primer término, ya no res-
ponde (al menos exclusivamente) el profesor a cargo del alumno, por
una supuesta culpa in vigilando. sino que ahora responde directa-
mente el titular del Centro docente al cual pertenece el referido
alumno. Con esto la figura del profesor -y su eventual culpa in vigr-
lando- pasa a ser juridicamente trrelevante para imputar responsabi-
lidad al Centro docente. Por otra parte, el titular del establecimiento
educacional no responde por una supuesta culpa in eligendo (pues no
ha elegido a sus alumnos) nt in vigilando (por cuanto no puede vigi-
lar m controlar directamente todas las actividades de sus alumnos),
ni siquicra por culpa en la organizacion (porque la mayoria de las
veces la eventual falta de organizacién no es la real y directa causa
del daiio)?” sino que responde directamente por el riesgo que signi-

7 Puede llegar a responder por culpa 1n operando de sus prolesores pero, en esle

especitico caso, se debe aphicar ef mwiso siguiente, es decir, ¢l art. 1903-4 CC
{responsabilidad del cimpresanio por ¢l liecho de sus dependientes). Lo que debe
guedar claro es que esta modificacion creo un supuesto legal totalmente distinto al
contemplado en ¢l art. 19034 CC pues el autor del daio o agente directo del misiue
es diferente en cada supuesto legal Sin embargo, 1oda vez que la victima o su aseso
tetrado. esime yue. junte al dafto causado por el alunmno del Centro -muchas veces
civilmente inimputable. concurre culpa 1n wigtlundo de algin profesor particular o
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fica ser utular de una activadad (la de censefianza no superior) que
genera daiios estadisticamente ieyitables.

Frente a los dafios causados por un alumno menor de edad. va no
cs ¢l profesor ¢l civilmente responsable por una supucsta culpa in
vigilando, sino el titular det Centro escolar respectivo. quicn respon-
de objetivamente como garante de 1os ricsgos que significa ¢l desa-
rrollar una actividad («actividades cscolares o extracscolares y com-
plementaras») que produce dado estadisticamente ievitables en el
mediano v largo plazo.

Por Giltimo, cabe destacar que esta respounsabilidad estricta. obje-
tiva o por riespo creado del titular del Centro docente no significa, de
modo alguno. crear a su cargo una responsabilidad puramente obje-
tiva. causal o i re ipse. por cuanto no responderd de todos los daiios
causados por ¢l alumno meunor de edad y/o por cualquier fallo en la
organivacién de su sistema escolar, extraescolar o complemcentario.
El propio supucsto legal contempla importantes timites a dicha
responsabilidad estricta v que constituyen los verdaderos contornos
de esta especial forma de responsabilidad objetiva o por riesgo que
asume ¢l titular de un Centro educativo. En primer término, el daiio
debe scr causado directamente por un menor de edad que sea alumno
del Centro demandado. Por Lanto. ¢l respectivo titular no deberia res-
ponder ex art. 1903-5 CC. de los dafios causados por un alumno
mayor dc cdad o de un menor que no es alumno dei Centro sino que
sélo temporalmente se encontraba dentro del establecimiento del
titutar demandado*® En scgundo térnino, existe una clara limi-
tacion cronologica de dicha responsabilidad civil (no asi cspacial).
por cuanto solo responde ¢} titular demandado de aquellos daiios
causados «durante los periodos de ticmpo cn que los mismos

del profesorado en gencral, seria prudente y aconsejable demandar la responsabilidad
dicecta del titular del Centro ex art. 1903-5 CC y. conjuntamiente, ox art. 1903-3 CC
(y también al profesor o director del Centeo por su culpa in operando ex art 1902
CC).
e Aunque se podria intentar fundar dicha responsabilidad ex art, 1902 0 19034 CC, &
se fogra avreditar culpa tn procurando vel eligendo del titular del Centro o
vigilande de algin drgano, representante o profesor del mismo.
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[alumno dafiador] se hallen bajo ¢l control y la vigilancia del profe-
sorado del Centron® . Es decir, no se trata de que el titular responda
vicariamente por la eventual culpa in operande (in vigilando) de al-
gun profesor o directivo del Centro, sino de una férmula utilizada
por la ley para intentar vincular temporaimente el dafio a la aclivi-
dad desarrollada por el Centro respectivo. Asi, por ejemplo, no debe-
ria responder éste de los dafios causados por el alumno una vez que
éste s¢ ha marchado a casa después del término del horario de clases
o cuando se encuentran de vacaciones®®. Por ultimo, existe una im-
portante limitacién funcional de dicha responsabilidad estricta -a
nuestro juicio, la més importante-, por cuanie sélo se atribuye una
responsabilidad civil al titular respectivo, si el alumno menor causa el
dafio mientras desarrolla actividades escolares o extraescolares y comple-

49 Creemos que este reguisito o formula legal para delimitar el riesgo del titular del

Centro docente puede traer mucha confusion al intérprete por cuanto s demasiado
deudor del esquema anlerior (responsabilidad del docente por culpa in vigilando).
Con esto, muchos podrdn sentirse inclinados a considerar que el titular se exonera de
toda responsabilidad si prueha que ¢ dafo fue causado por ¢ alumno misntras no
estaba bajo la vigilancia directa e inmedinta del profesorado. Creemos que esta
férmula legal es del todo inmecesaria por cuanto se encuentra comprendida dentro de
la siguiente (el alumno/daitador debe encontrarse desarrollando actividades escolares
o extraescolares vy complementarias), pues se entiende que en este ultimo caso el
alumno se encuentra bajo la custodia general -no de un concrzto profesor o
dependiente def centro- del Centro. Existe un especial deber de cuidado que emana
del contrato o vinculo juridico, previe al daflo, existente entre ¢l padre del o
lesionado y el centro respectivo.
30 Muy interesantes es lo resuelto por fa 8T8 (1) de 03-X11-1993 (A. 8910) en la cual
se condend al titular de un Centre docente por los dafios causados por una de sus
alumnas (lesidn en el ojo dereche de otro compafierc, por el disparo con una ballesta
que flevaba un alfiler en la punta) una vez terminada las horas lectivas (horario de
clases) del colegio. En ella se eximié de toda responsabilidad al padre de la menor
causante directa del daffo. Dijo ¢l Supremo que «si es habitval en el Centro que los
alumnos se gueden, en el patio de recreo, un corto espacio de ticmpo después de
terminada la jornada lectiva y entes de ser recogidos o trasladados a sus domicilios,
¢s obligado deducir que los padres cuentan con que, hasta entonces, estan en el
Centro y vigilados por su personal. Distinto hubiera sido si el Centro recurride
tuviese establecido como porma el cierre inmediate de todas sus instalaciones,
acabada [a jomada, porque entonces si estaban obligados los padres a prever este
hecho y la guarda inmediata de sus hijos menores».

135



mentarias. Este presupuesto cstd en estrecha relacidn con ¢l requisito
anterior por cuanto s¢ deberia presuniir que mientras esté dentro del
horario respectivo o bajo la vigilancia del profesorado del Centro.
esta realizando actividades cscolares o extracscolares ¥ complemen-
tarias. Asimismo, creemos que este altimo requisito esconde una de
las condiciones fundamentales v la clave para cntender ¢l [uncio-
namicnio de una responsabihidad por riesgo tipico- para que opere
esta especial clase de responsabilidad estricta. por cuanto solo res-
ponde el titular del Centro docente de aquellos dafios causados por el
alumno menor mientras se encuenire desarrollando dicho tipo de
actividades v no otras distintas. como pueden ser. por ejemplo, el
bafiarse en unas pozas contra la prohibicién del director del cole-
gio®l, o el traslado en motocicleta hacia ¢l musco que debian visitar
junio al profesor. etc 3?

Nuevamente agui -al igual gue en el supuesto del ant. 19034 CC- es importante
conocer si hubo o no prohibicion per parte del colegio o de sus legitimas autoridades,
respecto del concreto acto o genérica aclividad gue causd ¢l daffo respective. En
principio, la prolubicion expresa del colegro colova al acto del menor (y al daio
respectsvo) fuera del virculo de las actividades escolares o extracscolares ¥ comple-
mentarias, y por tanto, fuera del riesgo tipico que debe asumir el tiular del Centro.
En ka 8T8 (1°) de 15-V[-1977 se exonerd al titular de un Centro por cuanio existia
prohibicion expresa y general de salida v, por tanto, de hacer excursiones (y
particulannente de bakarse en una porza) la vicima fue a babarse a las pozas,
conociendo la prohibicion expresa, sin conocimiento  alguno del personal  de
vigiluncia del Centro, ¢ meluso eludiendo ésta

52 Por elio ¢s acertada lu decision vontenida en lu STS (1) de 10-XI1-1990 (A 85338)
por cuanto se condend al titukar de un Centro docente por los dafos sufridos por un
nifto de seis aitos micntras jugaba con una lima en ¢l patio de su colegio (autolesion
imvoluntaia). Fl jugar es ui lipice genplo de actividad escolar realizada por la
mayorin de los nifios para distraerse durante las horas de recreo. Por ello, mientras
menor sei la edad del alumno, mayer serd b posibihdad de que tuular del Centro sea
civilinente responsable, por cuanto le serad dificil exonerarse mediante el expediente
de tu "extralimitaciom de Bmciones” del alumnosdafiador  Asimusmoe, mienlas nienor
sea el alumno (por cjemplo, todos los alunmoes gue por su edud warecen de discerm-
mienlo), mayores posibilidades tiene ¢ demandante de fundar la accion de respon-
sabilidad en una culpa in wigifando del profesor, por cuanto el nile queda tolalmen-
te en manos del colegio y de sus profesores o auxiliares. Por este motivo creemos que
es discutible 1a opinidn de NAVARRG BELMONTE, A, Comentaric a la STS (19 de
10-XT1-1990 y puntualizaciones a tu reforina por lev de ~ de enero de 199!, en
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Estos son los presupuestos de la llamada responsabilidad estricta
o por riesgo creado. sin los cuales no surge responsabilidad alguna
para el titular del Centro demandado y ¢l daffo permanece en la per-
sona de la victima, Ademas, habra que tener en cuenta -si se trata de
un menor civilmente imputable- la culpa concurrente o exclusiva de
la victima, como elementos para delimitar ¢l ambito de proteccién de
la norma®?

En resumen, creemos que la actual responsabilidad civil del titu-
lar del Centro docente estd concebida en Espafia en forma total y
absolutamente independiente de la eventual culpa in operando del
profesor respectivo v se fundamenta en un criterio de atribucion
propic y autbnomo. No se trata de una respensabilidad estructurada
en base a los esquemas de la responsabilidad vicaria o indirecta, por
cuanto no es necesario demandar y probar la culpa in eperando del
profesor/dependiente (ésta pasa a ser juridicamente irrelevante).
Ambas responsabilidades -la del titular del Centro y la del profesor-

Anuario de Derecho Civil, t. XLV, 11, 1992, p. 790, para quien «la sentencia [recién
citada] pues, claramente se acoge a la Gnica norma que podia con el Derecho
positivo vigente cuando se dicld, es decir, el de la responsabilidad del empresario (...)
La falta de cobertura legal para el caso [autolesién] obligé al Tribunal a apoyarse en
distinto pérrafo del ant. 1903 CC.» Es muy discutible si la autolesion de un inimpu.
table, con ocasidn del juego en ol patio del colegio, es "més” residenciable en el
actual art. 1903-% CC (por cuanto no se cumple a su respecto uno dg los requisitos
de aquel supuesto: que el dafio recibido por la victima sea causado por un alumno
menor de edad) que en el an. 1903-4 CC (responsabilidad vicaria del titular por falta
de la vigilancia adecuada dcl profesorado in genere). Si esta reforma legal se
hubiese redactado clara y abiertamente conforme a los principios del riesgo de la
actividad tipica del titular del Centro docente (la educacin integral del alumno
menor de edad), este concrelo caso -autolesion de un inimputable civil- estaria
claramente cubierto para la nueva norma
3 g podria imaginar -en teoria- que el titular del Centro demandado contesle fa
demanda alegando que el daflo se debe a la conducta de los padres del menor
{civilmente inimputable) por una culpa in vigilando o in educando. Ademas, tema
dificil de tratar aqui con precision es la responsabilidad civil del propio menor que
causé el dafo. ;Podria la victima demandar conjuntamente al menor que caso ei
dafo?, ,podria el titular del Centro condenado repetir contra ¢l menor por el total de
lo pagado a la victima? De cilo nada se habla en <l ant. 1904-2 CC por cuanto en é!
se manifiesta la confusion de ideas que &xistio en la reforma respectiva, al establecer
s6lo un derecho de repeticion contra el profesor que con dolo causo el dafo
respectivo
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son totalmente independientes y la victima siempre tiene la opcion
de demandar a uno. a otro 0 a ambos conjuntamente (solidaria o
subsidiariamente), sin embargo debe siempre demandar en base a
criterios de imputacidén diferentes (al profesor por culpa subjetiva y
personal y al titular del Centro por riesgo creado)?

Esta reciente reforma acoge la fuerte tendencia del Derecho
comparado hacia una mayor objetivacion de ia responsabilidad aqui-
liana de los entes titulares de actividades o cosas que causan dafios
estadisticamente inevitables. Ella atribuye al titular del Centro
docente una responsabilidad estricta en base al moderno criterio del
riesgo creado y deja de lado la persona al concreto profesor o docente
que pudo estar comprometido en el hecho dafioso. Esta sclucién es
técnicamente correcta por cuanto coincide también con el Derecho
comparado, en orden a objetivar sblo la responsabilidad de aquel
sujeto que puede mds facilmente absorber el costo del daflo v distri-
buirlo adecuadamente a través del sistema de precios o del seguro

54 Creemos de mucha wtilidad analizar brevemente lo resuehto por Ja STS (1% de 21-

XI-1990 (A. 9041), por cuanto asi podremos ejemplificar mejor la imponancia
practica de lo dicho hasta el momento. De los hechos probados en la instancia se
desprende que mientras un grupo de alumnos comian en los comedores del estable-
cimienta educacional, un nifo de seis afios -atunnoe del respectivo Centro- le clave
un teneder en el ojo a otro, que estaba sentado a su lado. El padre de la victima
interpusc dcmanda de indemnizacién de perjuicios sélo contra la Direclora de la
Guarderia Infantil respectiva. Ambas instancias denegaron la demanda. El Tribunal
Supremo espaftol rechazé el recurso de casacién formulado por el demandanie por
cuanto considerd que «al estar el comedor debidamente vigilado al momento del
accidenten, éste fue un hecho imprevisible ¢ incontrolable. Creemos que en este caso
hubo un lamentable error en la conduccion letrada del demandante al accionar solo
contra una dependiente del Centro respectivo. Era evidente que ¢l Tribunal Supremo
iba a intentar eximir de toda responsabilidad a la “infortunada™ Directora por cuanty
-2 su respecto- ¢l hecho era total y absclutamente fortuito (ella -como centro de
umputacion de responsabilidad- responde de acuerdo a los criterios de la culpa
personal ¥ subjetiva). Totalmente distinte hubiera sido si se hubiese demandado
también (o exclusivamente) al titular del Centro Educativo, pues en este evento.
entran en juego -al tratarse de una entidad corporativa que se dedica profesionalmen-
te a educar y cuidar nifios de corta edad- los criterios de la responsabilidad estricta
por riesgo de empresa (cambia el centro v el criterio de imputacidn). Bajo el actuat
tenor del art. 1903.5 CC, no se perdonaria al asesor letrado del demandante un error
de este tipo.
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Por ello se deja de lado al profesor y no se objetiva, al mismo tiempo,
su responsabilidad personal, 1a que sigue sujeta a las reglas generales
del derecho comin (culpa subjetiva y probada por la victima)®?.

4.3. La llamada responsabilidad civil del empresario por el hecho o
culpa del dependiente (arts. 1903-4y 1904 CC y art. 22-1 CP)

Antes intentar explicar sumariamente cémo opera, en la priclica
diaria, esta especial forma de responsabilidad civil, creemos intere-
sante sefialar que, tedricamente al menos, se distinguen tres grandes
sistemas de responsabilidad del empresario por ¢l heche de sus
dependientes (naturaleza y fundamento de la responsabilidad del
empresario por el acto de su dependiente).

En primer lugar, encontramos el sistema de la responsabilidad
por culpa presunta, Es el sistema tradicional y ha sido recogido en la
gran mayoria de los Cédigos de inspiracién latina. En su virtud, el
empresario es civil y directamente responsable por su propia culpa al
elegir mal a sus empleados (culpa in eligendo), al dirigir, controlar y
vigilar mal sus actividades diarias (culpa in vigilando), o al darles
instrucciones deficientes o ¢rradas respecto de la actividad que caus6
el dafio respectivo (culpa in instruendo). La culpa del empresario se
presume iuris tantum y, por ello, siempre tiene la posibilidad -al
menos en la teorfa- de probar lo contrario (prueba liberatoria de
haber empleado la diligencia de un buen padre de familia al elegir.
controlar, dirigir o supervisar a sus empleados)*®.

55 Cf. SioNEs PASCUAL, M., La responsabilidad de los educadores segiin el art
1903 del CC tras su reforma por la Ley de 7 de enero de 199], en Revista La | ey,
de 11 de febrero de 1992, p. 3 y ss, GOMEZ CALLE, E. Responsabilidad civil
extracontractual. Reforma de los Codigos Civil y Penal en materia de responsa-
bilidad civil del profesorado. Ley 1/1991. de 7 de enero, en Anuario de Derecho
Civil, t. XLIV, 1991, pp. 269 y ss.

36 Paradigma de esta especial forma de responsabilidad es el Codigo civil aleman. El §

831-1 BGB scflala: «Quien designa a otro para un asunto estd obligado a la indem-

nizacién del dafio que el otro cause juridicamente a un tercero en la ejecucion del

asunto. La obligacién de indemnizar no tiene Jugar si el seflor del negocio observa
los cuidadoa exigibles én ol trifico en la eleccion de la persona desighada y, siempre
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En segundo término, se puede hablar del sistema de responsabi-
lidad vicaria, indirecta o refleja. De acuerdo a su estructura, el
empresario es garante de todos los dafos debido a dolo o culpa de
sus dependientes. Es decir, el empresario ¢s objetivamente respon-
sable de los dafios causados por culpa o negligencia de sus depen-
dientes sin que pueda alegar ni probar que actud con la diligencia de
un buen padre de familia. En virtud de este sistema, la responsabili-
dad que surge "en cabeza" del dependiente que con dolo o culpa
caus6é un dafio {culpa in operando del dependiente), se propaga o se
transmite, por el soélo ministerio de la ley, al empresario inocente,
quien se ve obligado a pagar una deuda ajena, sin perjuicio de poder
repetir contra su dependiente por el total de lo pagado. La respon-
sabilidad que emana de esta garantia puede ser subsidiaria (a seme-
janza de una fianza simple} o directa (a semegjanza de una fianza
solidaria)’”

Por altimo podemos sefalar el régimen de la responsabilidad
estricta por riesgo de empresa. Esta especial forma de concebir y
estructurar la responsabilidad del empresario ¢s 1a mds reciente y sus
origenes doctrinarios se remontan a los planteamientos realizados
por un grupo de juristas norteamericanos durante este siglo®8,

que haya de facilitar aparatos o ulensilios, o de dirigir la gjecucion del asunto, en la
facilitacion o direccion, o si el dafto sc hubiese producido también aiin en el case de
la observancia de dichos cuidados» (trad, realizada por MELON INFANTE, C., en
ENNECCERUS, L., KIPP, T. WOLF, M. Tratado de Derecho Civil. Apéndice Cddigo
Civil Aleman {BGB), Bosch, Barcelona, 1953).
o Prototipo de este especial esquema de responsabilidad por los dependientes es ¢l
recogido en el art. 1384-5 Code civil francés. Fn &l se seflala que «los amos y
comitentes [son responsables] del daflo causado por sus domésticos y comisionados
en las funciones en que los hayan empleador. En el inciso 7° donde sc contiene la
prueba liberatoria respecto de los olros civilmente responsables, no se¢ menciona a jos
amos y comitentes. Por esta razén, la responsabilidad de los amos y comitentes es
objetiva o sin culpa. Sin embargo, es requisitu esencial que la victima pruebe la
culpa jn operando del dependiente o agente directo del dade, la cual se propaga o
atribuye al empresario "inocente”.
58 Entre los creadores ¥y representantes mis destacados de esta modermna doctrina cabe
seftalar los siguiemtes: LASKL H., The basis of wicarious liability, en Yale Law
Joumnal n, 26, 1916, pp. 105 v s, SMITH, Y .B., Frolic and detour, en Columbia
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Esta nueva perspectiva tiene como uno de sus fundamentos mas
solidos la constatacion fenomenclégica de que en muchos sectores
del moderno desarrollo industrial, tos supuestos de responsabilidad
civil legalmente previstos en los Cddicos decimondnicos han sido
sustituidos y reemplazados por otros, en los que el evento dafloso, no
sélo puede se calculado de antemano, sino que resulta inevitable a
partir de ciertos niveles de exigencia cuantitativa y cualitativa. Es
decir, la moderna produccién empresarial de bienes y servicios ha
puesto de manifiesto que la distincidn entre los conceptos tradiciona-
les de culpa y caso fortuito se ha reducido notablemente. Asi, por
ejemplo, y concretamente respecto de la conducta de los empleados y
dependientes de las grandes empresas, se ha descubierto que existen
personas naturalmente inclinadas a cometer errores que causan
dafios a terceros, es decir, que muchos de sus actos lesivos no son
mds que la necesaria consecuencia de su fragil condicion humana. Se
ha comprobado que es normal que exista entre los empleados de una
empresa, gente que por sus condiciones fisicas o siquicas, estd mas
inclinada que otra a causar accidentes (por ejemplo, por tener poca
experiencia; mala coordinacién fisica; escasa velocidad de reaccion
por edad o constitucién natural; nerviosismo por tensiones, depresién
o falta de suefio; ansiedad; actitud innata de resistencia a obedecer,
cansancio por exceso de trabajo, ¢tc.). ;(Quién debe responder de
estos accidentes fortuitos? ;El empresario inocente de toda culpa, el
dependiente distraido o ¢l daiio debe quedar a cargo de la victima
inocente y ajena al quehacer empresarial?

Law Review 1. 23, 1923, pp. 444 y ss; JAMES, F., Accident liability reconsidered.
the impact of liability insurance, en Yals Law Journal n. 37, 1947-1948, pp. 358 y
ss; EHRENZWEIQ, A., Negligence Without fault; ¢ trends towards an enterprise
liability for insurable risk; Berkeley, Los Angeles, 1951: CALEBRESL, G., £V costo
de los accidentes (andlisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil), trad.,
de ]. Bisbal, Ariel, Barcelona, 1984; idem. Some thoughts on risk distribution and
the law of torts, en Yale Law Journal n. 70, 1961, pp. 499-344; idem. The decision
Jor accidents: an approach to non-fault allocation of cost, en Harvard Law
Review n. 78, 1965, pp. 713, 725-734. Para un excelente andlisis de la histonia de
esta interesante doctrina ver PRIEST, G.L., The invention of enterprise liability: a
critical history of the intellectual foundation of modern tort law, en Joumnal of
Legal Studies n. XVI, 1985, pp, 551 y =
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Esla tereera doctna sostiene gue debe ser el empresano el que
responda de tales acodentes v de acuerdo o un criterio objetve de
atribucion de responsabilidad (el Hamado ¢l "ricsgo de empresa™) Y
esto por vanas razones En pruncr términe. porque. respecto de este
tipo de dafios (accrdental dmnages or damages caused by inadver-
ten: negligence). la culpa subjetiva -como criterio de responsabili-
dad- dejaria de cumplir su clasica funcidn "preventivo/punitiva”
(dererrance). pues la amenaza que supone ¢l cventual pago dc la
indenuuzacion, practicamente no ayuda a disminuir el nimero de
accidentes nt la intensidad de los daiios Por ejemplo. una leve dis-
traccion del chofer de un camion puede originar dafios absoluta-
menle desproporcionados o su eventual celpa o 1orpeza. y ¢l pago de
la mdemnizacidon -s1 es que Liene coma pagarla- no evitara que sc
produzca una nueva distraccion o crror involuntario ya quc dicho
accidente es mas o menos fortuito Ademds. v de acuerdo ai sistema
tradicional de la responsabilidad por culpa, la "pena” deberia ser
proporcionada al grado o intensidad de la negligencia cometida por
el autor, por tanto. frente a estos dafios fortuitos o accidentales.
deberia pagarse una indemnizacién minima porque ¢l grado de cul-
pabilidad sucle ser minimo Esto perjudica claramente a la victima
A su ves. esta funcion "preventivo/punitiva” de la responsabilidad
por culpa tenia su razon de ser cuando el agente directo ¢ autor del
dafio era ¢l que pagaba la indcmnizacién de su "propio bolsillo”
pero se desvanece cuando el que paga es una empresa 0 €Mpresario
sacial que sucle mputar dicho pago a la cuenta de ganancias v per-
didas de¢ 1a compailia. para compensar esa "pérdida” con el aumento
del precio de los bicnes 0 servicios que produce Asimismo.  ta exis-
lencia de scguros de responsabilidad civil ha hecho que muchos
daflos ni siquiera sean pagados por la empresa demandada. sino. en
el fondo. por todos los que han pagado las prithas para ascgurarse
contra tiesgos similarcs. Por cllo. segitn csia moderna doctrina, ¢l
costo de la indemnizacion por dafios accidentales siempre se disin-
buye en un amplio sector de 1a sociedad. en un determinado periodo
de tiempo. ya sea a traves del sistema de precios o del seguro

Por otre lado. el sistema de responsabilidad por riesgo de
empresa tiene cierto valor "preventivo” pues s1 el cmpresario es obli-
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gado a responder objetivamente de tales danos (aecidental damagen ).
se vera forzado -por el peso ccondomico que le significa su pago (o ¢l
recargo en las primas del seguro)- a estudiar mejor la organizacion
interna de su cmpresa. para con cllo reducir al maximo el nincero de
accidentes, Esto lo puede lograr medianie una mejor preparacion y
control de su personal o medianie el traslado de aquellos que han
mostrado tener una marcada inchinacién a causar accidentes, hacia
ocupaciones nienos peligrosas dentro de la empresa Esta doctrina
cnscila que es el empresario el que esla en mejores condiciones para
prevenir y cvilar nuevos accidentes®?  Asi. por ejemplo. ¢l cmpre-
sario es ¢l que pucde y debe realizar todo lo posible para corregir y
mcjorar las condicioncs fisicas y siquicas de sus cmpleados; incluso,
si no cs capaz de corregir esta tendencia natural de sus trabajadores
hacia ¢l accidente. debe evitar que dicha gente realice trabajos que
implican un alto riesgo para terceros (por gjemplo, conducir o
emplcar maquinaria de la empresa; operar con mercaderia peligrosa
o altamente oxica, elc.).

Sin embargo, esta moderna doctrina no postula una responsabi-
lidad puramente objeliva ¢ causal del empresario pues éste no debe
responder de todos los dafios que cause materiaimente la actividad de
su empresa. Por ¢llo se hace necesario definir cudles son los "hechos
constitutivos” y los "impeditivos” de esta moderna forma de respon-
sabilidad que mas que imputar una culpa. busca la atribucién patri-
monial de un dafio injusto. Esta altima tarca es la mas dificil de rca-
lizar y. por ello. no obstante ser la actividad cmpresarial una de las

5 , : i
¥ Qobre todu en la doctrina angloamericana, exisle hoy bastante umunnudad en consi-

derar que es ¢l cmpresanio ¢k sujelo que mejor conserva una posicidn extratégica y
prvilegiada para promover y fomentar medidas que tengan por objeto prevenir v
evitar accidentes inherentes a ko actividad de su propia empresa (Iumitar el nesgo
tipico). El empresario individual o social conserva sienipre un control general sobre
toda la actividud y sebre cada uno de suy riesgos tipicos Incluso se ha llegado a
sostener que, actualmente, dicho control no lo gjerce sobre la fonma como sus
empleados realizan la actividad sino. mas bien. sobre las posibilidades de garantizar
o asegurarse contra los riesgos tipicos de su propia actividad. Cfr. 1JARPER, F V.
JIanES, Fooand GREY, O, The law of torts, v 5 Little Brown and Co.. Boston and
Toronto, 1986, § 26, pp. 15y 16,
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z0nas que mayor objeinacion ha reconocido en cl Derecho compa-
rado. la doctrina del riesgo de cmpresa es. quiza. una de las que
mavor necesidad uenen de un desarrolio doctrinal. legal v junspru-
dencial serio v riguroso

Luego de esta breve introduccton teonca. se trata ahora de anali-
car brevemente la responsabilidad civit del empresario por el hecho
del dependiente en ¢l Derecho espafiol Ella se haya consagrada cn
dos normas diferentes Por un lado, en ¢l art. 1903-4 CC que sefiala
«Lo son |civilmente responsables| iguahmente los duefios o dircclores
de un establecinnento o empresa respecto de los perjuicios causados
por sus dependientes en el scrvicio de fos ramos en que los tuvieren
empleados. o con ocasion de sus funciones» Por otro lado. cf actual
arl.22-1 CP esiablece que «la responsabilidad subsidiaria que se
establece en ¢l articulo anterior. serd también extensiva a los amos,
maestros, personas. cntidades. organismos v empresas dedicadas a
cualquicr género de industria. por los delitos o faltas que hubiesen
incurrido sus criados. discipulos. oficiales, aprendices, empleados o
dependientes en ¢l desempeilo de sus obligaciones o servicios»

Es cvidente que ambas normas legales contemplan y regulan un
idéntico supuesto de hecho. pero lo hacen de forma diferente Fiel a
la doctrina cldsica de la culpa subjetiva, el art. 1903-4 ¢ in fine CC
establece una responsabilidad directa del empresario pero por culpa
in eligendo, m vigilando vel in inspiciendo. En cambio, ¢l art 22-1
CP recoge una responsabilidad suhsidraria del empresario fundado
en la idea de garantia freate a la msolvencia econdmica del depen-
dicnte En otras palabras. el régimen establecido en ¢l Cadigo civil
cspaiiol es el de una responsabilidad directa por culpa presunta. va
que los empresanos demandudos podrian -¢n Icoria- exonerarse pro-
bando «que emplearon loda 1a diligencia de un buen padre de fanu-
liar para prevenur ¢l dafo». al contrario. ¢l régimen de responsabili-
dad civil del empresasio establecido en el Cédigo penal es plena-
mente vicario. en ¢l sentido de que Ia responsabilidad civil de aquél
cs lotalinente objetiva. pues acreditada culpa i operande (culpa
penal y civil) en el dependiente. no sc lc otorga la posibilidad de
probar la diligencia de un bucn padre de familia en la eleccion. vig-
lancia. cuidado y supenvision de sus dependientes Ademds. esta
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responsabihdad vicana o indirecta se establece solo cn garantia de la
wsolvencia del unico v verduderamente responsable (¢l dependiente
o agente directo del daiio) v. por ello se estructura a semejanza de
una fianza sumple

El grave problema que suscita ¢l estudio conjunto de ambos
regimenes es que, no obstante la casi complela identidad de los
supuestos de hecho recogidos cu cada una de las normas citadas. la
Junsprudencia civil -a diferencia de la penal, cuyo sistema legal no
se lo ha permitido- ha iniciado una fuerte objetivacidn de la respon-
sabilidad ex art 1903-4 CC La Sala Primera de!l Tribunal Supremo
cspafiol ha realizado esta objetivacion a través de varios cxpedicntes
o procedimientos

En primer térmtno. mediante la aplicacson -conira el claro tenor
literal del art 1903 CC- de un claro régimen de responsabilidad
vicarta Y ello porque cuando se ha logrado acreditar la culpa in
operando del dependiente o agente directo del dafio. el Tribunal
Supremo ha establectdo una clara himitacion (y pracuicamente otal
exclusion) de la prueba liberatoria contemplada. respecto del empre-
sario, en el art 1903 in fine CC Por ello. cuando se ha probado una
culpa cn el dependicnic. ésta se propaga o atribuye ipso iuwre al
empresario inocente, quien, en la praciica jurisprudencial. se ve
impedido de probar que actué con lu diligencia de un buen padre de
familia (a semgjanza de lo dispucesto en ¢l Codigo penal, pero con la
agravanic de que la junisprudencia civil hace que esta responsabili-
dad sea directa y no subsidiaria) Por ello se dice que solo en lcoria
puede el empresario acredilar que aclué como un bucn padre de
familia cn la eleccién. cuidado. control v vigilancia de sus depen-
dientes

Por otro lado. la junsprudencia civil mantiene una declaracion
formal de culpa n eligendo o m vigilando del empresario deman-
dado. pero le condena civilmente por la actuacion de sus altos ejecu-
tivos, mandos medios o de su personal con cualificada preparacion
técnica, respecto de los cuales es fictitio creer que tiene algun grado
de direccidn. vigilancia y control especifico respecto de la forma
cémo deben o pueden desarrollar su profesion u oficio (por ¢einplo.
responsabilidad de Clinicas y Hospitales por la actuacion de médicos
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v anestesisias, responsabilidad de Centros docentes por la actuacion
de sus directivos vy profesores. la responsabilidad de empresas cons-
tructoras por la negligencia de sus ingenieros, arquitectos, subcon-
tratistas; etc.) _

En segundo érmino, la objetivacién de la responsabilidad civil
del empresario ex art. 1903-4 CC se ha producido eliminando del
hecho indicio el componente subjetivo, es decir, se ha producido la
paulatina "desaparicién” o “"difuminacion” de la figura del depen-
diente y de su personal culpa in operando. Una evidente manifesta-
cion de este fendmeno ha consistido en eliminar 1a necesidad de que
el concreto dependiente, que materialmente causd el dafio, sea
llamado por el demandante a la causa. Hay mucha jurisprudencia
-sobre todo relativa al uso empresarial del vehiculo a motor- que
condena civilmente al empresaric sin gque la vicima haya
demandado al concreto dependiente que directamente caus¢ el dario
respectivo. Esta jurisprudencia ha dicho que ¢l dependiente no es
"término subjetivo necesario” en la constitucién de la vilida relacién
procesal, por cuanto la responsabilidad del empresario es directa y
no subsidiaria. Ademds, la jurisprudencia ha dicho que esta especial
forma de responsabilidad civil daria origen a una obligacién soli-
daria (o in solidum) entre el empresario demandado y un depen-
diente culpable, pudiendo la victima dirigirse contra cualquiera de
los dos por el monto total de la indemnizacion.

Otra clara manifestacién de esle fenémeno objetivador es la no
necesidad de identificar al concrelo dependiente que causéd el daiio
Es lo que nosotros hemos denominado “culpa andénima" o
"dependiente andénimo o desconocide” Significa que la victima no
tiene necesidad de identificar al concreto dependiente que directa y
materialmente causo ¢l dafio ni atribuir culpa a un dependiente con-
creto. Basta con que pruche que ha existido culpa o negligencia en
algin miembro indeterminado de la empresa. Una vez que ¢l empre-
sario demandado pague la indemnizacion, podra éste repetir contra
¢l personalmente culpable, si logra identificarlo (la identificacion del
concreto dependiente es una cuestién que le compete al empresario y
no & la victima).
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No obstante lo anterior, en estas manifestaciones de la tendencia
objetivadora todavia se nota un cierto apego al régimen de respon-
sabilidad propiamente vicaria (y, por tanto, al régimen de respon-
sabilidad por culpa propia), por cuanto se intenta imputar una culpa
personal in operando a algin drgano, representante o dependiente de
la empresa, aunque no sea necesario tracr al proceso al dependiente
concreto que causd el dafio y/o se desconozca su precisa identidad.

Por ello, y en tercer lugar, esta tendencia objetivadora también se
ha manifestado en un cambio ¢n la ratie de la presuncion del art.
1903 CC, es decir, si no es la culpa in eligendo vel vigilando
{presunta) el fundamento de esta especial forma de responsabilidad,
la jurisprudencia ha debido "crear” o acudir a otros criterios de atri-
bucion del dafio: 1a llamada "culpa en la organizacién”, la "falta del
servicio” y el "riesgo creado por la empresa”. Lo que sucede es que
estos criterios no han sido identificados como tales ni se han aplica-
do de manera ordenada y matizada. La caracteristica comiln en estos
casos la constituye el excluir abiertamente la culpa in operando del
dependientc como requisito o condicién de la responsabilidad del
empresario. Basta la concurrencia de estos nuevos criterios de atri-
bucién de responsabilidad -(que son radicalmentc distintos a la culpa
petrsonal ¢n ¢l sentido tradicional, es decir, prevision de lo humana-
mente previsible y, por tanto, evitable)- para atribuir directamentc al
empresario, (como titular de empresa), una responsabilidad mas o
menos estricta.

Creemos que estos altimos criterios de imputacién de respon-
sabilidad civil son el mecanismo formal detrds del cual se esconde
una no del todo querida responsabilidad estricta del empresario por
riesgo de empresa. De otra forma, si fueran verdaderas formas de
"objetivar” la culpa tradicional, seria un regreso no justificable La
objetivacién de la responsabilidad a través de la culpa tiene grandes
limites y ofrece evidentes peligros por cuanto puede amparar excesos
no deseables en los demandantes (por comodidad, fundar la demanda
en el art. 1902 CC y alegar una culpa genérica de Ja empresa: por
ejemplo, mala organizacién, defectuoso funcionamiento, falta de
seguridad, escaso control y direccién, mala proyeccion de la labor.
errada distribucién, elc.) y faltas de control por parte del Juez de la
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instancia de las verdaderas circunstancias de hecho de la causa {por
la dificultad de la prucba liberatonia v para amparar a la vicuma se
condena al empresario ex art 1902 CC al no acreditar ¢éste la dili-
gencia de un buen padre de familia) Con ello jamas la jurispruden-
cia podria determinar o delimitar con precisién los exactos limites dc
una responsabilidad por riesgo de empresa.

Por Gitimo es interesante destacar también codmo existe doctring
Jurisprudencial que funda la condena del empresario conjuntamenic
en los arts. 1903-4 y 1902 CC. esdecir, en el hecho propio y en ¢l
hecho ajeno. Ello manifiesta la falta de una adecuada distincion
entre dos regimenes de responsabilidad -la culpa y el riesgo- que sin
excluirse (pues s¢ complementan) deben distinguirse. Ademis.
creemos que el Tribunal Supremo espafiol no parcce que quiera
reconocer abicrtamente que este supuesto s¢ funda abierta y exclusi-
vamente en el principio del riesgo dc empresa. Ha preferido llegar a
idénticos resultados indemnizatorios sin salirse de los esquemas cla-
sicos, es decir. mediante una “expansion” de la culpa ex art. 1902
CC.

Sin perjuicio de esta sustancial diferencia de régimen juridico.
ambos supuestos rcconocen, en la practica jurisprudencial, similares
requisitos, a saber: a) la culpa in operando del empleado o depen-
diente, es decir. cl agente directo del dafio debe incurrir en dolo o
culpa personales y por ello ser responsable por el “hecho propic”
frente a la viciima, b) debe existir una relacién de dependencia o
subordinacion entre dicho agente direclo y el empresario deman-
dado: y ¢) ¢l dafio debe ser causado por el agente directo en ¢! cjer-
cicio o con ocasién de las funcioncs encomendadas por el empresario
demandado Sin embargo. cada uno de estos requisitos ha sufrido
una paulatina transformacién en manos de una jurisprudencia civil
que avanza hacia una responsabilidad estricta por riesgo de empresa
La forma como ha operado la transformacion de estos dos ultimos
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requisilos de la responsabilidad por los dependientes escapa a los
estrechos limiles de este trabajo®”

5 A modo de conclusion

El verdadero aporte que nos entrega el mederno panorama de la res-
ponsabilidad extracontractual en Espafia reside en la gran labor
jurisprudencial que han realizado los Tribunales de Justicia. La res-
ponsabilidad aquiliana csta experimentando una profunda transfor-
macion pero s¢ encuentra todavia inacabada. Existe un acelerado
movinmiento que va desde la responsabilidad por culpa personal v
probada hacia una responsabilidad por riesgo de empresa.

No cabe duda que ¢l instituto de la responsabilidad por riesgo -v
sobre todo ¢l riesgo de empresa- debe figurar entre los mas oscuros y
necesitados de un estudio concienzudo dentro del moderno panorama
del Derecho civil

Los "instrumentos jurisprudenciales de objetivacion” han tenido
en Espafia un papel mucho mas importante que en Francia o en lla-
lia, pues en estos sistemas el “ricsgo de empresa” ha tenido una mds
facil entrada a través de una responsabilidad «par fle fait des choses»
(an. 1384-1 Code y art. 2051 Codice y, ademds, en lalia, a través de
la responsabilidad ex art. 2050 por el ejercicio de "actividades peli-
grosas"). El Derecho espariol no reconoce -ai 1gual que cl Derecho
chileno- una norma de derecho comun que claramente conteniple
una responsabilidad «wpar fe fait des choses» o por actividades peli-
grosas, por lo cual. la Gnica via de entrada de la tendencia a objetivar
la responsabilidad de la empresa moderna ha sido el art. 1903-4 CC.

60 14 objetivacion de la responsabilidad del emipresanio medianie la interpretacion
extensiva de estos dos Gliimos reguisitos (b v €) -es decir, del vinculo de dependencia
y de hus extralimitaciones laborales- es uno de Ior aspectos mids interesantes v
novedosos de la modema configuracion jurisprudencial de la responsabilidad civil
del empresario en Espaila. Por motivos de espaciv, prefiero remitir al lector a nuestra
obra ZELAYA ETCHEGARAY. P., La responsabilidad crvil del empresurio por of
dofo cansade por st dependiente, tesis doctorad imédita, Facoltad de Derecho.
Universidad de Navarra, Pamplona, 1992, pp. 393-697.
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a salvo lo que disponen algunas leyes especiales de responsabifidad
objetiva.

Gracias a 1a concepcion presuntiva deb art 1903-4 CC. la juris-
prudencia civil ha podido objctivar ia responsabilidad del empresa-
rio, creando una linea jurisprudencial valiosisima. homologablc con
cualquiera de las existentes en el Derecho comparado europeo y nor-
teamicricano, e incluso. con el handicap de no existir aqui una legis-
lacion adecuada en esta materia (se advierte una fuerte "pasividad”
legislativa en maleria de responsabilidad extracontractual). El ver-
dadero quid del asunto se centra en intentar delerminar cudles son
los hechos constitutives e impeditivos de csta nueva forma de res-
ponsabilidad civil. Por cllo. de un examen prolijo de la actual juris-
prudencia espailola, se puede llegar a Ia conclusién de que la respon-
sabilidad estricta basada en ¢l ricsgo de empresa no significa. cn
absoluto. establecer una responsabilidad puramente causal ¢ 1limi-
tada en contra del empresario o industrial. Ceincidimos plenamente
con Cavanillas Mugica®' en el sentido de que cxisten al menos dos
versiones de la responsabilidad por ricsgo. a) Una version limitada,
en la cual el riesgo y cl bencficio se sitdan en el concreto acto
dailoso, de manera que el empresario sélo responde si la especifica
actuacién de su empleado lc reportaba algin beneficio/utilidad o se
realizaba -cn algin grado y medida- en interés y servicio de la
cmpresa (el interés exclusivo y personal del dependienic ¢xcluiria al
acto/dafio de los riesgos que dcbe soportar el empresario). b) Otra
version mds amplia. que no sitda al riesgo en el concreto acto daifii-
no. sino en determinadas actividades o titularidades caracterizadas
por su continuidad y que concibe al beneficio/utilidad del empresario
civilmente responsable. en la mera posibilidad de detentarlas y utili-
zarlas. Asi la titularidad con mayor fuerza atractiva a efectos de una
imputacion objetiva de los ricsgos es la titularidad empresarial, no

61 CAVANLLAS MUQICa, 8., La (ransformacion de la responsabilidad crvil en la

purisprudencia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1987, ha sido el awtor que -a nuesiro
juicio- mejor ha estudiado y descrito este fenomeno en Espaiia, ublizando, con gran
maestria, ¢l Derecho comparado europeo (sobre todo francés e italiano) y angloime-
ricano.
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solo porque nmphica las maximas posibihdades de conocinuenio s
cdlculo de los nesgos tipicos de las cosas que explota o actividades
que desarrolla. sio porque la nmisma actividad cmpresarial es. pos
defimcion. maximizadora de nesgos v de beneficios. Asi, por gjem-
plo. micntras para el simple propietario/detentador de un automévil.
la posibilidad de que éste sca utilizado o conducido sin su conoct-
miento o contra su voluntad sc presenta como atipica (v por tanto no
debe responder de los dafios que pueda causar su conduccion), para
un cmpresario que utiliza vehiculos para ¢l desarrollo de su actividad
o trafico, dicha posibilidad se presenla como la calculable conse-
cuencia de una disponibilidad necesaria o. al menos, convenienle
para la buena marcha del servicio o negocio que desarrolla. Por ello,
la utilizacion inconsentida (no autorizada e incluso ticilamente
prohibida) de un instrumento dc la empresa. obliga al empresario a
indemnizar a la victima pues aquélla constituye uno de sus riesgos
tipicos. mas aun si se trata de un bien dotado de cierta peligrosidad.

Sera la jurisprudencia la llamada a determinar cudles son los
hechos constitutivos e impeditivos de esta nueva forma de concebir
la responsabilidad del empresario. en la cual se observa una clara
suslitucion de la cldsica imputacion de culpa por una atribucion
patrimonial del dafio estadisticamente nevitable

Sin embargo. debemos advertir que la doctrina del riesgo creado
no debiera aplicarse indiscriminadamente La jurisprudencia espafio-
la ha aplicado el principio del riesgo a supuestos donde la culpa per-
sonal y probada debe, todavia, jugar su papel de insustituible impor-
tancia. Asi. por gjemplo. no creenios correcto aplicar esta moderna
doctrina a los supucstos de responsabilidad de los padres/tutores por
el hecho de sus hijos/pupilos. ya que en cllos, la actividad personal
del civilmente responsable ticne todavia gran relevancia social y
Juridica Asimismo. creemos excesivo aplicar el criterio del riesgo
creado a la actividad del propio dependiente al servicio de una gran
empresa. por cuanto la objetivacion de la culpa in operando del
dependiente no es ¢l medio mis adecuado para conseguir la protec-
cion de la vicima inocente

La mds moderna doctrina espaiiola ¢std de acuerdo en sefialar
que csta inlerpretacion extensiva se debe a una lamentable parsimo-



mia del poder legslatino por cuanto 10s tribunales. frente a una legls
lacion anticuada o deliciente s¢ han visto forzados a buscar solucio-
nes de justicia material en aras a b proteecton de las victunas 1no-

cenles



