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definitiva sobre el propésito perseguido por la cuantia de la condena acorda-
da, hay que ser consciente de algunas cosas.

En primer lugar, hay que ser consciente de que el deseo de que se restitu-
ya un enriquecimiento a través de una condena puede explicar que la cuantia
de ésta sea mayor al dafio y que a veces esto puede explicar la idea recogida
antes en (a), sin necesidad de abandonar la l6gica indemnizatoria (cuestién
que se discute en el common law hablando de restitutionary damages y de
disgorgement damages). Es cierto que también en el terreno del enriqueci-
miento injusto hay casos que se pueden explicar destacando las dimensiones
punitivas de las condenas que se acuerdan (por ej. otorgar al desconocido
autor de una cancion los beneficios que ha obtenido, explotdndola sin su per-
miso, un célebre cantante), pero creo que esto mismo permite darles el limi-
tado papel que merecen en la responsabilidad civil: se trata de elementos
punitivos introducidos en el sector del ordenamiento dedicado al enriqueci-
miento injusto (o, segln otros autores, en el de la llamada gestién de nego-
cios impropia) que vendrian a plantearse de rebote (a tres bandas) en aspec-
tos muy concretos del sector de la responsabilidad extracontractual (los
llamados lukrative delikten o fautes lucratives).

En segundo lugar, hay que ser consciente de que la idea de que el dafio
causado dolosamente incrementa el daio extra-patrimonial sufrido por la
victima puede explicar el dato que antes recogimos en (b), sin abandonar
tampoco aqui la 16gica indemnizatoria, es decir, sin entrar en la légica puniti-
va. Ademds, hay que tener en cuenta también que los dafios extrapatrimonia-
les no son, por su propia naturaleza, susceptibles de medida exacta y que eso
hace que el juez tenga que acercarse a la determinacién de su cuantia tenien-
do en cuenta aspectos colaterales que, por el contrario, ignoraria sin pesta-
fiear si se tratara de valorar dafios patrimoniales. Esto probablemente tam-
bién tenga influencia en la idea recogida en (b). Este hecho de que los dafios
extrapatrimoniales no sean susceptibles de determinacién exacta podria
incluso llevar a decir que, hablando de ese tipo de dafios, 1o que ocurre es que
no se puede llegar a saber si la indemnizacion concedida es 0 no mayor al
dafio causado. Sobre esto, el libro del profesor De Angel destaca que el dato
decisivo es la razonabilidad de la indemnizacién, lo cual creo que es un acier-
to y permite plantear las cosas en sus justos términos.

Pedro DEL OLMO GARCia
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PENA LOPEZ, Fernando: Dogma y Realidad del Derecho de Daiios:
Imputacion Objetiva, Causalidad y Culpa en el Sistema Espaiiol y en
los PETL, ed. Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2011,
159 pp.

1. Fernando Pefa presenta esta monografia como una «revision critica
de la teorfa de la imputacion objetiva», con el objetivo de analizar lo que
puede aportar, «asi como sus limites y sus verdaderas relaciones con los
demas presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual» —causalidad
y culpa—, y con la responsabilidad objetiva. En su opinidén, la mencionada
teoria ha sido acogida con un cierto «automatismo acritico» y esto se ha
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reflejado en la «difusa frontera que existe, al menos en las sentencias, entre
muchos de estos criterios de imputacion objetiva, la culpa y el caso fortuito;
asf como en una notable confusion jurisprudencial entre el problema de la
causalidad y el de la imputacion objetiva».

Parte —de la mano del trabajo de Martin Garcia-Ripoll, Imputacion obje-
tiva, causa proxima y alcance de los daiios indemnizables, Comares: Grana-
da, 2008- de que la teoria de la imputacion objetiva surge dentro del derecho
penal alemdn para limitar los excesos a los que conduce la aplicacion de la
teoria de la equivalencia de las condiciones en el contexto de los delitos dolo-
sos (Capitulo II), y de aqui deduce que el papel que aquélla puede pretender
jugar en la responsabilidad civil espafiola se encuentra completamente condi-
cionado por las circunstancias en las que se gesto.

2. En materia de causalidad (Capitulo III), el autor denuncia el protago-
nismo excesivo que se ha dado a la causalidad empirica como requisito gene-
ral y extrajuridico que se constata a través de la férmula de la conditio sine
qua non, y opina que la dicotomia «causalidad» (como cuestién de hecho) e
«imputacién objetiva» (como cuestion juridica) no refleja bien el funciona-
miento de nuestro sistema de responsabilidad. Siguiendo a Medina Alcoz
—La teoria de la pérdida de oportunidad, Thomson-Civitas: Cizur Menor,
2007-, entiende que el elemento «causalidad» es siempre un presupuesto
esencialmente normativo que debe relacionar el dafio con el comportamiento
humano al que se vaya a imputar, lo que en ocasiones se logra acudiendo a la
causalidad empirica, pero no siempre, como evidencian los supuestos de cau-
salidad por omisién, causalidad entre conductas humanas (consejos, indica-
ciones, etc.), dafio causado por miembro indeterminado de grupo, causalidad
en los supuestos de responsabilidad vicaria o en supuestos legales en los que
el legislador permite presumir la causacion a partir de ciertos indicios signi-
ficativos, etc. De aqui concluye que harfa falta encontrar un criterio que sus-
tituya la dialéctica «causalidad empirica/imputacién objetiva» y aunque no lo
propone, si menciona que habria que tener en cuenta la llamada «causalidad
probabilistica» o la teoria de la «pérdida de oportunidades».

Ciertamente, el autor ha querido poner de relieve que en las explicaciones
mds habituales del derecho de dafios se tiende a dar un papel residual a las
«cuestiones causales» no resueltas por la causalidad empirica, y en esto pro-
bablemente tenga razén, pero por lo demds pienso que su enfoque de la cau-
salidad suscita serias dudas pues, al considerar que la causalidad es siempre
una cuestion juridica que incluye tanto la causalidad empirica como las otras
formas de relacionar el dafio con la conducta a la que se imputa, termina por
poner al mismo nivel cuestiones tan heterogéneas como la causalidad empiri-
ca, los criterios para imputar dafios por omisién, la causalidad «probabilisti-
ca», la causalidad por «pérdida de oportunidades», la causalidad en la res-
ponsabilidad objetiva, en la responsabilidad vicaria, etc.

Nos guste o no, la realidad fisica (prejuridica) es siempre el dato del que
se debe partir, aunque no sea ni el tnico ni el dltimo en la determinacién de
las consecuencias juridicas que se liguen a la causacion: habrd motivos —cri-
terios juridicos— para limitar su virtualidad expansiva (criterios de imputa-
cion objetiva), para descartar la imputacién de una causalidad probada (cau-
sas de exoneracidn) y para suplir la causa empirica (problemas de
incertidumbre causal). Los «fendmenos causales» distintos de la causalidad
empirica constituyen siempre criterios juridicos que pueden jugar funciones
diversas: unos imputan dafios a conductas determinadas (por ejemplo, omi-
siones), otros imputan dafios a un grupo por imposibilidad de conocer al
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autor, o solucionan problemas de causalidad concurrente, alternativa, etc.;
otros simplifican la prueba de la causacién o dan por probada la causalidad a
partir de ciertos indicios significativos, etc. A su vez, los supuestos en los que
hay que responder del dafio causado por otro plantean una problematica
especifica, que hasta ahora nadie ha considerado «causal» (habra que probar,
por un lado, la causalidad entre el dafio y la conducta del agente, y por otro,
la relacién entre el responsable y el agente); tampoco se aprecia lo que puede
aportar la «pérdida de oportunidad» como problema causal. Como decia,
quiza la intencién del autor se haya limitado a denunciar la insuficiencia de la
causalidad empirica, pero al hacer hincapié en su patologia termina por pre-
sentar un panorama confuso, sin una propuesta alternativa.

3. Enrelacién con la culpa (Capitulo IV), mantiene que «lo que llama-
mos «imputacién objetiva» no es, en lo sustancial, mas que una reformula-
cion de parte del contenido tradicional de la culpa o negligencia, que se ha
trasladado a un momento dogmatico diverso dentro de la teoria general del
delito» (pues esto es lo que los penalistas hicieron al generalizar la imputa-
cion del ilicito a titulo de imprudencia para aplicarlo a los delitos dolosos).
Para llegar hasta aqui, parte de que la confusién entre la teoria de la imputa-
cion objetiva y la de la culpabilidad es total, al menos en la jurisprudencia;
plantea que «tiene que haber un motivo para esta confusiéon» y afirma que
«ese motivo tiene que tener un origen conceptual», para encontrarlo una vez
mas en la génesis histérica de la imputacion objetiva. Analiza a continuacién
los criterios de imputacién objetiva mds representativos para concluir que
s6lo dicen aquello que ya se encargaba de decir el «concepto tradicional» de
culpa; asi, cada criterio de imputacion objetiva no seria mas que otro modo
de referirnos a la culpa. Por ejemplo, dice el autor, si el criterio del «incre-
mento del riesgo» excluye la responsabilidad cuando la conducta alternativa
diligente tampoco hubiera evitado el dafio, es como decir que s6lo existe
culpa si el dafio es evitable empleando la diligencia debida; o con otras pala-
bras, «si una conducta conforme al deber de diligencia no hubiera evitado el
dafio, no existe culpa o negligencia, pues ésta carece de relevancia respecto
del dafio causado».

A nadie puede sorprender que en un sistema como el nuestro, que duran-
te tiempo no ha conocido practicamente otros criterios de limitacion de la
responsabilidad que la «culpa» (al que se sumé mads tarde la causalidad ade-
cuada), sea ésta la encargada de realizar funciones que otros modelos solu-
cionan de modo diverso; cada uno resuelve con las herramientas que tiene a
mano, y en muchos casos con idéntico resultado. Pero de aqui no puede
deducirse que decidir no imputar un resultado dafioso utilizando el criterio
del incremento del riesgo sea lo mismo que enjuiciar la culpa del eventual
responsable. En ausencia del criterio, es 16gico que la culpa se haya encarga-
do de esta tarea, pero a nadie se le escapa que un elemento que debe servir
tanto para imputar (subjetivamente) como para limitar la cldusula general de
responsabilidad (hacer de filtro en la imputacidn) es una herramienta a la que
se le estd pidiendo demasiado para que lo haga bien, con las consecuencias
nada satisfactorias que son por todos conocidas. No se trata —como sugiere el
autor, haciéndose eco de Garcia-Ripoll- de una misma cosa en un «momento
dogmatico» distinto, sino de modos diferentes de resolver el mismo proble-
ma, y frente a una culpa a la que se han asignado demasiadas funciones, el
criterio de imputacion objetiva hace que el modelo resulte mas claro y opera-
tivo.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1364 Anuario de Derecho Civil

Desde luego, uno puede empeiiarse en buscar la manera de formular el
concepto de culpa de manera que incluya o excluya lo que propone cada uno
de los criterios de imputacion (aunque no se entiende este deseo de hacer
girar todo el peso de la responsabilidad civil —con funcién exclusivamente
indemnizatoria— en torno a la valoracién de la conducta del eventual respon-
sable, salvo que se tome el modelo penal como paradigma), pero lo que nadie
puede negar es que los criterios (también el criterio de la adecuacién) de
imputacién objetiva funcionan sin depender del concepto de culpa, esto es,
con independencia de tener que probar el deber de cuidado infringido por el
responsable. Asi ocurre en nuestra jurisprudencia, aunque no siempre las
sentencias consigan la claridad conceptual que a veces se busca en los estu-
dios de la especialidad, en los PETL, en el DFCR, en el common law, en el
derecho aleman de dafios (que tiene muchos mas motivos que nosotros para
depender del «ilicito») y en otros tantos. Cosa distinta es que dificilmente un
tribunal podré dejar de pronunciarse sobre la culpa, aunque haya resuelto el
caso mediante un criterio de imputacion objetiva, por motivos obvios en un
sistema de responsabilidad sustentado en aquélla.

4. Finalmente, el autor rechaza que los criterios de imputacién objetiva
sean aplicables a los regimenes de responsabilidad objetiva (Capitulo V),
porque «en los propios presupuestos de la cldusula general de responsabili-
dad objetiva se encuentran todos los ingredientes necesarios para limitar los
efectos excesivos del requisito de la causalidad empirica», en concreto, los
dos elementos de la mencionada cldusula —el «riesgo anormal» y el «dafio en
el que éste se plasma»— son suficientes para limitar los hechos relevantes en
la cadena causal.

Légicamente, si se parte de que todos los criterios de imputacion objetiva
incorporan elementos de culpa, habra que concluir —a priori— que resultan
ajenos en un sistema de responsabilidad objetiva. Pero si no comparte ese
presupuesto, resulta inevitable la necesidad de comprobar si es cierto, y el
problema es que el autor no analiza un solo supuesto concreto de responsabi-
lidad objetiva. Con todo, y sin abandonar el plano de las consideraciones
generales, lo cierto es que la idea de que «el dafio del que se responde objeti-
vamente debe ser plasmacion del riesgo anormal frente al que la norma pro-
tege» es una concrecion del criterio del fin de proteccién de la norma, luego
ya se ve que al menos este criterio no es ajeno a la responsabilidad objetiva.
Por otra parte, los problemas de dafios mediatos o el encadenamiento causal
de dafios seguirdn necesitando criterios de imputacion para ser resueltos,
aunque nos encontremos dentro de la responsabilidad sin culpa. Se podria
argumentar que esos criterios resultan aplicables porque forman parte de los
elementos que delimitan el &mbito de la responsabilidad objetiva, pero esto
habria que probarlo en cada supuesto concreto (pues también hay notables
diferencias entre ellos) y, si no, estaremos haciendo pura jurisprudencia de
conceptos.

5. Aunque pudiera parecer, después de lo dicho hasta aqui, que el autor
es poco partidario de que la teoria de la imputacién objetiva juegue un papel
relevante en nuestro derecho de dafios, lo cierto es que también pone de relie-
ve los efectos positivos que ha tenido para éste. Reconoce que «la incorpora-
cion de la teoria de la imputacién objetiva ni es dificil ni produce perturba-
ciones graves, de tipo conceptual o dogmatico, dentro del régimen de
responsabilidad subjetivo» y que «los criterios de limitacién del alcance de la
responsabilidad o de imputacion objetiva suponen una cierta mejora en tér-
minos conceptuales y sistemdticos con respecto al sistema precedente»; con-
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cede incluso que «la biparticién del concepto tradicional de diligencia en
dos, manteniendo a la infraccién del deber de diligencia como tinico conteni-
do del concepto de culpa, y trasladando al &mbito de la imputacién objetiva o
de la determinacion del alcance de la responsabilidad al nexo normativo entre
esa infraccion del deber de cuidado y el dafio, puede permitir una mejora en
la tarea de definir los deberes de diligencia». Lo que el autor desea es encon-
trar para la imputacién objetiva un mejor encaje en el modelo espafiol de
responsabilidad civil y para ello realiza estas dos propuestas: en primer lugar,
que la «causalidad» no deberia ser identificada de forma abstracta y general
con la causalidad empirica (en la que juega su papel la imputacion objetiva),
o que al menos deberia advertirse que no siempre es necesaria o indispensa-
ble; y en segundo lugar, que la «culpa tradicional» quedaria dividida en dos
partes: los problemas de imputacién que se resolvian antes con el test de
evitabilidad-previsibilidad quedarian ahora en sede de «imputacion objeti-
va», y la culpa se reduciria a la presencia de buena fe en el sujeto mas la
infraccién del deber de cuidado.

Visto el trabajo desde sus conclusiones, que —con algunos matices— no se
encuentran lejos de las explicaciones actuales del derecho de dafios, no se
entiende bien por qué el autor ha recorrido un itinerario en el que ha llegado
a defender posturas y propuestas mucho mds discutibles. Quizd todo sea un
problema de presupuestos. Los criterios de imputacién objetiva no fueron
propuestos en nuestro ordenamiento como una teoria, ni por tanto acarreaban
el aparato dogmadtico en el que se habfan gestado, pues a nadie se le escapa
—y menos a quien proponia su adopcién con inusual agudeza y plena con-
ciencia— que se trata de aplicarlos a un sector juridico en el que las diferen-
cias son mds que notorias, asi como que su funcién es la de limitar la virtua-
lidad expansiva de una cldusula general en un sistema que desconoce los
limites por tipicidad y por antijuridicidad. Y esta adaptacion resulta perfecta-
mente posible precisamente porque la imputacién objetiva no se propone
como «teoria» (en sentido dogmatico), ni como «presupuesto» que viene a
desbancar a otros, sino como el planteamiento de un problema (compartido
con la dogmatica penal —y con el derecho de dafios de todos los sistemas
juridicos— pero en un contexto bien diferente), el de los criterios para deter-
minar cudles de los eventos dafiosos causalmente ligados a la conducta del
responsable pueden ser puestos a su cargo, y cudles no; y como solucion a
éste desde una perspectiva mejor que la que estaban proporcionando la culpa
o la causalidad adecuada, aunque no se trate de una perspectiva «dogmatica»,
sino «topica».

Baste para ilustrar estas palabras, las del profesor Pantale6n cuando
explica que «seria erréneo razonar aqui (en torno a la imputacion objetiva) en
términos de 16gica formal, ya que los criterios de imputacién objetiva no son
dogmas de contornos perfectamente dibujados, sino «tépicos de impreciso
halo», en cuanto compensan juicios de valor, a veces contradictorios, y siem-
pre dificiles de aprehender»; por eso no encuentra inconveniente en afirmar
que «en el campo de las omisiones, no cabe distinguir entre problemas causa-
les y problemas de imputacion objetiva, pues no puede hablarse con propie-
dad de causalidad de las omisiones»; esto es, cuando la causalidad empirica
no funciona, también nos enfrentamos a la necesidad de encontrar criterios
de imputacién, no para limitar aquélla, sino para suplirla: decidir si imputar
el dafo a quien omite una conducta, al grupo (cuando no se sabe cudl de sus
miembros causé el dafo, pero si que fue uno —o varios— de ellos), al que
«muy probablemente» ha sido causante del dafio, a los que concurren en la
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causacién de un dafio, etc. Hay mucha mads distancia entre la causalidad
empirica y el resto de criterios normativos de imputacién de dafios (por exce-
so o por defecto) que entre los criterios de imputacién objetiva (entendidos
como limites a la causalidad empirica) y los criterios que hacen falta para
suplir la causalidad empirica o resolver los problemas de concurrencia cau-
sal, etc. Asi, cuando se juzga si el duefio de un establecimiento es responsable
del dafio que sufre un cliente que resbala y cae en el acceso al mismo en un
dia de lluvia, por no haber secado dicho acceso, o si es el dafiado quien debe
soportar ese dafio como mero reflejo del riesgo general de la vida, no es 16gi-
co mantener que se trate de dos problemas distintos, uno de causalidad (por
omisidén) y otro de imputacién objetiva para limitar los excesos de la causali-
dad empirica, como tampoco tendria sentido afirmar que como no hay causa-
lidad empirica (entre el dafio y el eventual responsable por omisién) no
entran en juego los criterios de imputacion objetiva, etc.; se trata de criterios
a valorar en un mismo plano (la imputacion del dafio a una conducta o a
otra), que tampoco serdn extrafios cuando se esté hablando de la culpa de
quien omitié la conducta (;debi6 secar el suelo?) o de la culpa de la victima
(¢ debi6 prever el resbalén?). Los criterios de imputacion funcionan y resuel-
ven el caso tanto si no se prueba la culpa como si, habiéndose probado, con-
curre otra circunstancia relevante, por ejemplo, que el resbalén estuviese pro-
vocado por la inadvertencia de otro viandante. Tampoco deberia inquietarnos
el hecho de que esos mismos «tdpicos» vayan a jugar un papel en la delimi-
tacion del dmbito de riesgo cubierto por la norma que establece una respon-
sabilidad objetiva, o en la biisqueda de la norma de cuidado infringida, en
cada caso desde su correspondiente perspectiva.

Siento no poder compartir las propuestas de Fernando Pefia, pues trabaja
con el buen deseo de mejorar el panorama de nuestro derecho de dafios, pero
pienso que en esta ocasion ha seguido una pista inadecuada que le ha llevado
mucho mads lejos que lo que €l mismo asume como conclusiones.

Xabier BASOZABAL ARRUE
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad Carlos III de Madrid

SCHWARZ, Giinter Christian/WANDT, Manfred: Gesetzliche Schuldver-
hdltnisse. Deliktsrecht — Schadensrecht — Bereicherungsrecht — GoA,
4.” edicion, ed. Franz Vahlen, Munich, 2011, 533+XXVI pp. *

En su recension a un reciente manual de Hein K6tz sobre «Derecho de
contratos», Bruno Rodriguez-Rosado ponia de manifiesto como en la manua-
listica alemana de los tltimos afios se aprecia un importante cambio en el enfo-
que del Derecho de obligaciones, sustituyéndose su tradicional tratamiento
unitario, encarnado en el BGB, por otro diferenciado e independiente de sus
distintos elementos; conforme a la misma opinidn, el citado libro de Kotz y el
que aqui va a ser objeto de recensién marcarian un punto de inflexién en este
proceso (la recension se encuentra publicada en ADC 2011-I1, pp. 803 y ss.).

* Esta recension se inscribe en el Proyecto de Investigacion sobre «Actualidad y
futuro de la responsabilidad civil extracontractual desde una perspectiva de Derecho
europeo y comparado» (DER2011-25092).
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