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I. Delimitacion del objeto de esta ponencia

La intervencién que se me ha encomendado lleva por titulo el de
«La responsabilidad civil de los suministradores».

Aunque las materias objeto de las demds ponencias no plantean
problemas de colision con la que me corresponde, se hace imprescindi-
ble determinar el marco de mi intervencidn; esto es, se impone una
cuestion previa de delimitacion.

I Este trabajo es el texto extenso de la ponencia desarrollada por el autor en las X Jor-
nadas de responsabilidad civil y seguros, organizadas por el Colegio de Abogados de Zara-
goza. Dias 4 y 5 de febrero de 2005.
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12 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 2

Pero debo advertir que las consideraciones de este primer capitulo
no responden sélo al propdsito de definir el &mbito de mi aportacidn,
porque eso seria Unicamente ceder a razones estéticas o de mera disci-
plina del expositor, sino que encierran en si mismas una parte impor-
tante de la ponencia. Porque, en efecto, determinar sus limites es una
manera de afrontar los muchos problemas previos que el titulo de la
conferencia sugiere.

1. El concepto de suministrador, a estos efectos

La palabra «suministrador» —que, a estos efectos, nada tiene que
ver con el nombre que se atribuye a una de las partes del contrato que
llamamos suministro (en definitiva, una venta «fraccionada»)— ha ad-
quirido carta de naturaleza en nuestra terminologia juridica, queriéndo-
se identificar con ella a quien proporciona (por ahora procede utilizar
este verbo tan poco juridico) productos o servicios a un consumidor.

Es decir, el término suministrador se ha afincado en nuestro modo
de hablar en el marco del que conocemos como Derecho del consumo.
O, dicho de otro modo, dentro del conjunto de instrumentos encamina-
dos a tutelar juridicamente a los consumidores y usuarios.

Asi, aunque la palabra suministrador sugiera a primera vista la idea
de «cosas», no debe olvidarse que, segtn el Diccionario de la Real
Academia, suministrador significa «que suministra»; y que suministrar
quiere decir «proveer a uno de algo que necesita».

La més reciente Ley, de entre las importantes, que nuestro ordena-
miento juridico conoce en materia de consumo, esto es, la de 6 de julio
de 1994, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos (en adelante, para simplificar, Ley de productos defectuo-
sos o LRCPD), utiliza la palabra suministrador en un par de ocasiones,
sin perjuicio de que ademads haga uso de la férmula verbal «hubiere su-
ministrado».

Esto moveria a pensar que mi ponencia tiene que limitarse, en efec-
to, a quien suministra un producto.

A la misma idea podria conducir el Real Decreto 1801/2003, de 26
de diciembre, sobre seguridad general de los productos. Porque, como
veremos, una de las mads significativas parcelas de responsabilidad del
suministrador es la constituida por el incumplimiento de sus obligacio-
nes de seguridad.

No obstante, debe tenerse presente también que otra Ley de nues-
tro ordenamiento juridico, la general para la defensa de los consumi-
dores y usuarios, de 24 de julio de 1984 (en lo sucesivo, también para
facilitar la exposicidn, Ley de consumidores y usuarios o LCU), per-
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3 LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SUMINISTRADORES 13

mite considerar suministrador a quien dispensa, presta o proporciona
servicios.

Aunque la Ley de consumidores y usuarios no es precisamente un
dechado de virtudes en materia terminoldgica, su articulo 27.1.A), al
referirse al «fabricante, importador, vendedor o suministrador de pro-
ductos o servicios», permite llamar asi, suministrador, a quien compro-
mete una prestacion de hacer (lo caracteristico de los servicios); no una
de dar, que es lo definidor del mundo de los productos?.

2. Significado, en este caso, de la expresion «responsabilidad civil»

También suscita reflexiones previas, con marcado contenido de fon-
do (es decir, mucho mas alld de lo que serian simples objetivos de cir-
cunscribir el objeto de mi intervencidn), la circunstancia de que su titu-
lo hable de responsabilidad civil.

El adjetivo civil puede ser interpretado de dos maneras.

Una primera, que es la que me parece que estd en el 4&nimo de la or-
ganizacion de estas Jornadas, es la de dejar sentado que hablamos de
responsabilidad del suministrador en el plano civil, como forma de ex-
cluir otro orden de responsabilidades; sefialadamente, la penal.

Pero existe una segunda interpretacién, de la que voy a ocuparme
ya aqui porque toca a uno de los mds vidriosos problemas de la respon-
sabilidad del suministrador.

Me refiero a la posibilidad de entender que la expresion responsabi-
lidad civil se utiliza en el titulo de la ponencia como equivalente a res-
ponsabilidad extracontractual. Lo que significaria dejar fuera el ambito
de la que, como distinta, llamamos responsabilidad contractual®.

Lo que acabo de decir es s6lo una excusa, porque, en primer lu-
gar, parece claro que la ribrica de mi ponencia quiere referirse a
toda responsabilidad en el plano civil, no s6lo a la que tradicional-
mente conocemos como responsabilidad civil, esto es, la extracon-
tractual.

2 Es ese articulo 27 el mas significativo en este aspecto terminoldgico que me ocupa,
porque aunque también el articulo 11.2 utiliza la palabra suministrador, el conjunto de la
norma lleva inequivocamente al sector de los productos. Lo mismo sucede en la disposi-
cion adicional primera, introducida por la Ley de 13 de abril de 1998, sobre condiciones
generales de la contratacion; en ella, nimero 25, la palabra suministrador sugiere también,
creo que sin lugar a dudas, la idea de quien provee de productos (obsérvese que se habla de
«obligaciones o prestaciones propias del productor o suministrador»).

3 Subyace a esta cuestion la de si, como hace autorizada doctrina, puede hablarse de
una responsabilidad civil contractual. No es momento de entrar en este extremo, pero ten-
g0 mis reservas respecto a esa denominacion.
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En segundo término, es justamente en relacién con la responsabi-
lidad del suministrador donde con mas claridad se aprecian las fragi-
lidades de la distincidn entre responsabilidad contractual y extra-
contractual.

No puede olvidarse que en la raiz de las modernas (y de las que no
lo son tanto) tendencias doctrinales, legislativas y jurisprudenciales so-
bre la responsabilidad por productos y servicios, sobre todo en la de
productos, se encuentra el peliagudo problema de cémo articular la res-
ponsabilidad, y qué tipo de responsabilidad, en el caso de que el dafio
se hubiese sufrido por quien no fue parte en el contrato con el primer
suministrador, esto es, el fabricante.

No estd de més recordar que fue en este terreno en el que, prime-
ro en Estados Unidos, y luego en Inglaterra, se arbitraron por la ju-
risprudencia soluciones encaminadas a una mayor proteccion de los
consumidores. Aparentemente encorsetados los juristas por ciertos
dogmas cldsicos, como el de la privity of contract (el principio de re-
latividad de los contratos en el Derecho continental europeo, articulo
1.257 de nuestro Cdédigo civil), diversas formulaciones mds o menos
ingeniosas (pero un tanto forzadas, como la del collateral contract o
la de la extended vertical privity) condujeron a resoluciones judicia-
les por cuya virtud era condenado el fabricante aunque no hubiese
mantenido relacién contractual con el cliente, consumidor o destina-
tario final. Se trataba de poder imputar responsabilidad tanto a los
fabricantes como a todos los participantes en las operaciones ulterio-
res de venta, incluyendo a los intermediarios intervinientes en el pro-
ceso de distribucién.

Se recordaré que la «falacia» de la privity of contract fue rechazada
en Inglaterra en 1932 en el famoso caso Donoghue v. Stevenson (en una
botella de cerveza se encontraron restos descompuestos de un caracol).
Se admitié que la demandante pudiese reclamar al fabricante de la cer-
veza en base al tort of negligence por dafio personal y shock, aunque
aquélla no habia contratado con éste.

Parecido problema se encuentra cuando hablamos de la responsabi-
lidad del suministrador final.

No estd de mds recordar que, en la doctrina francesa, y tratando de
ilustrar las incongruencias a las que puede conducir la distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual, la maestra VINEY pro-
ponia ejemplos, extraidos de la jurisprudencia de su pais, como los por
ella llamados el de la «botella que explota», el del «resbalén en el sue-
lo» y el de las «sorpresas que reserva la entrada en una estacién». Al
referirse al primero, VINEY aludia al caso de la explosion de una bote-
lla en un supermercado; si dafia a un cliente que pasaba por alli, la res-
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ponsabilidad del comerciante es extracontractual; pero si la botella ex-
plota en las manos de un cliente que la ha tomado de las estanterias con
intencién de comprarla, la responsabilidad del propietario del super-
mercado se plantea sobre la base de una obligacién contractual de se-
guridad®*.

En nuestro Derecho, dos circunstancias han venido a ahondar una
de ellas, y la otra a difuminar, el significado de las dos formas de res-
ponsabilidad (ambas civiles en el sentido mds amplio del adjetivo) que
nos ocupan.

De un lado, en el primer sentido, la persistente doctrina jurispru-
dencial de que para que la responsabilidad contractual opere con exclu-
sién de la extracontractual no es bastante que haya un contrato entre las
partes, sino que se requiere para ello que la realizacién del hecho dafio-
so acontezca dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como preciso
desarrollo del contenido negocial, pues si se trata de negligencia extra-
fla a lo que constituye propiamente materia del contrato, desplegard
sus efectos propios la responsabilidad aquiliana.

Pero por otra parte, en sentido contrario, la también doctrina juris-
prudencial de la llamada unidad de la culpa civil viene a «disolver»
muchas de las consecuencias pricticas de la distincién entre contrac-
tual y extracontractual, ofreciendo al perjudicado, en principio, un ge-
neroso abanico de posibilidades de reclamacion.

Pero, por ahora, basta formular estas consideraciones, sobre las que
volveré en parte al ocuparme, por separado, del suministrador de pro-
ductos y del que lo es de servicios.

4 No es necesario insistir en el quebradero de cabeza que resulta del intento de estable-
cer una «frontera exacta» entre las dos formas de responsabilidad que nos ocupan. Opino
que la distincién tiene fundamento, siendo sus dos términos (contractual y extracontrac-
tual) algo mds que categorias meramente conceptuales, de exclusivo valor académico, e in-
cluso dirfase pedagdgico. No obstante, como sefialo en el texto, es evidente que razonar
con esos dos términos como si fueran compartimentos estancos puede conducir a desenla-
ces poco légicos e incluso absurdos. Me viene a la mente el jocoso comentario que, tam-
bién en Francia, hizo ESMEIN del caso llamado «caida en una escalera». Segtn si la victi-
ma es un arrendatario o un extrafio, la responsabilidad del propietario se califica como
contractual o delictual. Las posibilidades de indemnizacién de la victima pueden ser radi-
calmente diferentes, en atencion a la llamada «obligacién contractual de seguridad» que
corresponde al arrendador respecto al arrendatario. Creo —decia el autor— que es inacep-
table hacer responsable al propietario de forma diferente en relacién con el arrendatario
que en lo que se refiere a terceros que se caen en la escalera; aquél debe mantenerla en
buen estado para con todos los que estan en condiciones de utilizarla. Decia ESMEIN que
dudaba de una doctrina juridica que él no pudiera hacer entender a los justiciables. Pala-
bras estas dltimas, por cierto, que creo que tendrian que ser regla de oro del jurista en todo
caso.
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3. Suministrador, en general, y «suministrador final»

Una tercera cuestion se impone.

Esta ponencia se refiere a responsabilidad del suministrador. Pero
es necesario, sobre todo si lo es de productos, definir de qué suminis-
trador hablamos.

En efecto, si, como de ordinario ocurre, el producto elaborado por
el fabricante es objeto de una «cadena» de distribucion, es menester
determinar si hablamos de fodo suministrador (a grandes rasgos, y para
simplificar, el fabricante mismo, el mayorista o comercializador y el
que «distribuye» el producto en el dltimo eslabon de la cadena, esto es,
el llamado suministrador final’); o si, por el contrario, nos referimos
solo al ultimo suministrador o suministrador final.

La cuestién, como veremos, no es irrelevante. Al contrario, funda-
mental a efectos de poner en contraste las reglas de la Ley de consumi-
dores y usuarios con las de la Ley de productos defectuosos.

Este mismo extremo, de qué suministrador hablamos, lleva consigo
preguntarse sobre a qué perjudicado nos estamos refiriendo, puesto que
la responsabilidad en el orden civil presupone inexcusablemente la exis-
tencia de un dafio. Es necesario, pues, determinar quién lo ha sufrido.

También aqui, me remito al ulterior desarrollo de esta ponencia.

4. A qué dafio nos referimos

Por fin, y enlazando con la obvia manifestacion de que la responsa-
bilidad civil presupone un dafio, resulta obligado plantearse la cuestién
acerca de qué daiio hemos de tomar en consideracion.

Es claro por qué digo esto.

En primer lugar, hay que tener en cuenta, sobre todo en punto a su-
ministro de productos, la diferencia entre dafios del producto y darios
por el producto, esto es, los causados como consecuencia de ser éste
defectuoso.

En segundo término, y en relacidon con la segunda de las hipdtesis
que acabo de mencionar (dafios por el producto), es inexcusable pre-
guntarse si la responsabilidad es por todos los daiios (se trataria del
concepto omnicomprensivo del articulo 1.106 del Cédigo civil, «dafios
y perjuicios» entendidos como dafio emergente y lucro cesante —pérdi-
da sufrida y ganancia dejada de obtener—, incluidos los «dafios mora-

5 En este dltimo caso, y aunque la precision no tenga mayor importancia a efectos de
darios por el objeto (como distintos de dafios en el objeto), la férmula contractual tipica
serd la compraventa civil, frente al cardcter de mercantil propio de las compraventas «in-
termedias» en la metaférica cadena.
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les»); o si, por el contrario, hablamos de algunos darfios; lo que signifi-
carfa, en funcién de un determinado régimen legal, dejar «fuera» otros
posibles dafios.

Es claro que el principio de «reparacion integra» que deriva del ar-
ticulo 1.101 del Cdédigo civil para la responsabilidad contractual y del
1.902 para la extracontractual, entrafia la consecuencia de que la victi-
ma o perjudicado debe ser indemnizado en la totalidad de los dafios y
perjuicios que, segun cada caso, sufriere.

No obstante, la distinta regulacion contenida en la Ley de consumi-
dores y usuarios y en la de productos defectuosos, con el trasfondo del
régimen general del Cddigo civil (articulo 4.3), implica la necesidad de
hacer en este punto los necesarios distingos. Es lo que se hard més ade-
lante, en relacién con la doble hipétesis de responsabilidad por servi-
cios y por productos.

II. Servicios y productos. Una distincién no siempre clara

1. Planteamiento

Por imperativo del propio titulo de esta ponencia, y como conse-
cuencia del muy diferente régimen legal aplicable a una y otra hipéte-
sis, se hace necesario desarrollar por separado el régimen de la respon-
sabilidad por servicios y de la responsabilidad por productos®.

No obstante, aqui empiezan en ocasiones los problemas, porque no
siempre es facil, en presencia del caso concreto, determinar cuando es-
tamos en uno o en otro terreno.

Los casos extremos (es decir, los que a veces solemos llamar casos
fadciles) no dan lugar a dudas: la compra de una lata de conserva, por
proponer un ejemplo elemental; o, en el otro extremo, la limpieza de
una prenda en una tintoreria.

Pero, como decia y todos sabemos, las cosas no suelen ser tan faci-
les a efectos de calificacion.

En efecto, hay productos con servicio. Seria el caso de la mdquina
que el suministrador se obliga a instalar; o del plaguicida que el sumi-
nistrador se obliga a aplicarlo sobre cuya aplicacién queda obligado a
dar instrucciones; o el de cualquier producto en el que el suministrador
compromete un servicio de postventa.

Y, por otro lado, hay servicios con productos. Por citar también
aqui casos de la jurisprudencia, podemos pensar en el «servicio» de tra-

6 S6lo nos referimos al caso del suministrador, para ser fieles al objeto de este trabajo.
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tamiento capilar en el que debe aplicarse un determinado producto; o
en el sanitario (en la acepcién mdas amplia) de implantacién de un dis-
positivo intrauterino.

2. Lo que sugiere la Ley de responsabilidad civil por daiios causados
por productos defectuosos, en relacion con las opiniones doctrinales
al respecto

Siguiendo la linea de la Directiva comunitaria, la Ley espafiola de
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos se
refiere solo a los daiios causados por productos defectuosos, esto es,
no alcanza a los dafios derivados de servicios defectuosos. Esto con-
trasta con la orientacién de la LCU, que en su propdsito de proteger o
tutelar a todo tipo de consumidores, o sea, no s6lo a los que lo son en
sentido estricto (de productos), sino también a quienes reciben servi-
cios de terceros, incluye en su dmbito tanto los dafios causados por pro-
ductos como los resultantes de la dispensacién de servicios.

No procede extenderse demasiado en las razones por las que la Di-
rectiva excluyé de su dmbito los servicios, pero si hacer un resumen de
las que la doctrina ha expuesto. En este sentido, creo que tienen sentido
los siguientes argumentos: en primer lugar, una diferencia relevante en-
tre el fabricante de bienes y el prestador de servicios radica en que el
segundo estd de ordinario ligado contractualmente con el receptor de la
prestacién: los problemas que surgen en la relacion entre las partes se
resuelven normalmente, al contrario de lo que ocurre en la hipétesis de
responsabilidad del fabricante de bienes, en el plano contractual, donde
—segln opinién general— el demandante encuentra menores dificulta-
des probatorias en comparaciéon con las que tiene ante un fabricante
«lejano», dominus de una actividad productiva que el perjudicado des-
conoce totalmente; en segundo lugar, la extrema variedad y diversidad
de relaciones que pueden incluirse en la ribrica de «prestacion de ser-
vicios» no permite la creacidn de reglas generales en un dnico sentido:
la responsabilidad del porteador, en el transporte, se tifie de connota-
ciones objetivas totalmente impensables, por ejemplo, en la mayor par-
te de los casos de ejercicio de una actividad intelectual; por otro lado,
la prestacién de un servicio no comporta, de ordinario, los problemas
de seguridad del consumidor, que tanta importancia han tenido en el
nacimiento y desarrollo del concepto de responsabilidad del fabricante;
por ultimo, en numerosos supuestos de servicios destinados a la empre-
sa, las técnicas elaboradas en funcién de la proteccion de los intereses
econdmico-patrimoniales de los consumidores no parecen adecuadas
para una correcta solucion de los problemas.
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Desde luego, la frontera entre «productos» y «servicios» no es
siempre nitida, como se puso de relieve por especialistas de varios pai-
ses en el Coloquio «Liability for services rendered», celebrado en Lau-
sana los dfas 1 a 3 de setiembre de 1993 bajo la organizacioén de The
International Association of Legal Sciences. Por su parte, un «cldsico»
en materia de Derecho de dafios (ATTYAH)’ sefiala que el hecho de que
la Directiva se aplique s6lo a productos, no a servicios, es explicable
en términos histdricos, pero a su juicio no encuentra razones fundadas.
Y aln mds, afiade, la norma comunitaria no traza una clara distincién
entre productos y servicios, porque las reclamaciones basadas en que
los productos son defectuosos constituyen, en el fondo, reclamaciones
cuyo origen estd en que alguien ha llevado a cabo un servicio (disefiar
el objeto, supervisarlo, etc.) de forma incorrecta.

Un problema de particular importancia, derivado de la diferencia
—tan difusa— entre producto y servicio se plantea en el caso en que en
la prestacion de este tltimo se causa un dafio como consecuencia de un
producto utilizado en el curso de la misma.

También se suscita esta cuestién a la luz de ejemplos extraidos de
la jurisprudencia norteamericana: instrumentos usados durante una in-
tervencidn quirdrgica, como el caso de una crema antibactérica alta-
mente inflamable (sin que el fabricante se hubiese cuidado de advertir-
lo en las instrucciones) que, derramada sobre el cuerpo de la paciente
antes de la operacién, da lugar a un fuego al entrar en contacto con
otros elementos; instrumento quirdrgico de alta precision, pero fabrica-
do incorrectamente, que, empleado durante una operacién de columna
vertebral, causa dafios graves e irreversibles al paciente; inyeccién de
un anestésico con rotura de la aguja de la jeringa, que queda clavada en
la boca del enfermo. En tales casos, se ha tratado de obtener la indem-
nizaciéon directamente del prestador de servicios, invocandose la res-
ponsabilidad objetiva (strict liability) por defecto del producto, de for-
ma similar a la de la responsabilidad del fabricante.

Se advierte que en esos casos se daba por supuesta la responsabili-
dad del fabricante o, al menos, la posibilidad de citarlo a juicio, pero a
la vez se planteaba la pregunta de si podia considerarse que el fabrican-
te era el tnico responsable o, por el contrario, si esa responsabilidad
podia predicarse también del prestador del servicio; dicho de otro
modo, si al perjudicado le era posible actuar sélo contra este ultimo,
sin perjuicio de que a su vez el prestador del servicio pudiera dirigirse
luego contra el fabricante. Y a este respecto, procede indicar que la ju-

7 En edicion actualizada por CANE, P. (Atiyah’s Accidents, Compensation and the
Law), 5.* ed., Londres, Butterworths, 1993, pag. 89.
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risprudencia estadounidense se ha mostrado contraria a admitir que el
prestador de servicios pueda ser considerado responsable (por el con-
cepto de strict liability, se entiende, no sobre la base de la culpa) por
no haber comprobado el imperfecto funcionamiento del objeto; a no ser
que el defecto fuera reconocible con el mero uso de la diligencia profe-
sional. Esta tendencia sélo ha tenido la excepcién del caso de responsa-
bilidad (objetiva) del hospital, institucién profesionalmente organizada
para el desarrollo de servicios sanitarios y, en concreto, de operaciones
quirurgicas; se explica de este modo la adopcién de un criterio de res-
ponsabilidad objetiva: al menos si se demuestra que una prueba previa
del producto habria podido advertir de su defectuosidad?.

CLARK?, que hace una interesante comparacién entre los criterios
norteamericanos y britdnicos al respecto, pone de manifiesto que en los
tribunales de Estados Unidos ha venido siendo objeto de enconadas
discusiones la distincién entre producto y servicio en numerosos Su-
puestos. La diferencia tiene alli también notable significado, porque los
casos de responsabilidad por productos se juzgan con criterios de res-
ponsabilidad objetiva, en virtud de la seccién 402A del Restatement
(Second) on Torts. Menciona el autor las dificultades y diversidad de
criterios caracteristicos de los casos de suministro de sangre humana o
productos de ella derivados, de suministro de «servicios farmacéuti-
cos» y de suministro de «informacién».

En cuanto al primero de ellos, aunque hay jurisprudencia contradic-
toria, la tendencia es a considerar que se trata de un servicio, no de
venta de un producto.

Respecto a los servicios de farmacia, también en ellos existe discre-
pancia, aunque la opinién dominante se inclina por entender (para ex-
cluir la responsabilidad objetiva del farmacéutico) que existe diferencia
entre él y cualquier otro comerciante, ya que el primero es sobre todo
un profesional; asi se resolvid en el caso Murphy v. R.R. Squibb and
Sons Inc., del Tribunal Supremo de California'®.

8 Se cita al respecto por los autores norteamericanos el caso Grubb v. Albert Einstein
Medical Center, en que el Tribunal Supremo de Pennsylvania condend al hospital con criterio
de strict liability porque, como consecuencia de la defectuosidad de un producto, el paciente
habia quedado parapléjico. Se ocupa también de este problema VALSECCHI, A., Commentario
d. P.R. 24 maggio 1988, n. 224, sulla disciplina del danno causato da prodotti difettosi, en
Responsabilita del produtore e nuove forme di tutela del consumatore (a cargo de DRAETTA y
Vacca), Milan, EGEA, 1993, pags. 143-145, que cita casos dudosos de responsabilidad de
empresas que explotan negocios de lavado de prendas en su modalidad de self service.

9 CLARK, A., Product Liability, Londres, Sweet & Maxwell, 1989, pags. 61-65.

10" Si bien CLARK, loc. cit., expresa sus dudas, por entender que cuando el farmacéutico su-
ministra una medicina, su actividad es mds de «venta» que de «asesoramiento» 0 «Consejo».
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Por lo que respecta al «suministro de informacién», como advierte
el mismo autor, los problemas aumentan cuando se trata de una infor-
macién de alta tecnologia: por ejemplo, se pregunta: ;responderdn con
criterios de responsabilidad objetiva los fabricantes de software infor-
mético como «suministradores» de un producto? En algunos casos,
también en Estados Unidos, se ha adoptado el sistema de responsabili-
dad objetiva en casos de informacién «producida en masa», es decir, no
realizada «a la medida del cliente»; por ejemplo, se siguid el criterio de
strict liability en el caso Fluor Corp. v. Jeppeson Inc. (California, 1985),
en el que un mapa de aproximacién a un aeropuerto no indicaba la
existencia de una colina que era el punto més elevado del lugar: preva-
lecid el argumento de la elaboracién «masiva» de esos mapas o planos
y la consideracién de que al decidir si una cosa es o no un producto,
deben entrar en juego razones de prudencia y en concreto la necesidad
de ofrecer adecuada proteccidn respecto a los defectos de fabricacion.

Suministran también interesante informacion sobre esta, a veces,
complicada distincién entre productos y servicios, con una rica casuis-
tica norteamericana, SPEISER er al.!!, que propugnan la exclusion,
unicamente, de los «servicios profesionales»; EPSTEIN'2, para quien
s6lo los «meros» suministradores de servicios deben quedar fuera del
marco de la strict liability; y DOBBS!3, que pone de relieve la dificul-
tad en la calificacién en lo que él denomina «transacciones hibridas»'4.

En nuestra doctrina, PARRA LUCAN® se plante6 esta cuestién a la
luz de la LCU, aunque a estos efectos la diferencia no era significativa:
casi exclusivamente en cuanto a la aplicacion del capitulo VIII de dicha
Ley. Y en lo que respecta a la Directiva, la autora dijo que, a su enten-
der, si bien no serd posible reclamar al amparo de la norma comunitaria
por la defectuosa prestacién de un servicio, si que hay que reconocer

I SPEISER, S.M., KRAUSE, C.F., y GaANs, A.-W., The American Law of Torts, vol. 5y
vol. 6, Nueva York,, Clark, Boardman, Callaghan, 1988 y 1989, respectivamente. En con-
creto, en vol. 6, pags. 373-386.

12 EpSTEIN, R.A., Cases and Materials on Torts, 5.2 ed., s.1., Little, Brown and Com-
pany, 1990, pags. 659 ss.

13 DoBBs, D.D., Torts and Compensation (Personal accountability and social responsi-
bility for injury), 2.* ed., St. Paul, Minn., West Publishing Co., 1993, pags. 698 ss.

14 Es muy caracteristico el caso que, entre otros, cita. Fue el pleito Newmark v. Gim-
bel’s Inc. (Tribunal Supremo de Nueva Jersey, 1969), en que la demandante habia sufrido
quemaduras durante la aplicacion de un tratamiento para su cabello; un dermatélogo infor-
mé que habia contraido dermatitis como consecuencia de la aplicacién de una solucién
para una permanente. El tribunal consider6 que la demandada habia llevado a cabo un ser-
vicio, no la venta de un producto.

15 PARRA LUCAN, M.A., Darios por productos y proteccion del consumidor, Barcelona,
José Maria Bosch, 1990, pags. 347-350 y 484-485.
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que la victima de un dafio producido por un bien suministrado con oca-
sién de la prestacién de un servicio podrd reclamar sobre la base del
sistema de responsabilidad contenido en la Directiva. En una obra pos-
terior'®, y refiriéndose en concreto al servicio sanitario, la autora dice:
«La victima de un daiio causado por un producto defectuoso suminis-
trado con ocasion de la prestacion de un servicio sanitario podrd op-
tar: i) por ejercitar las acciones derivadas de la responsabilidad por
productos; ii) por ejercitar las acciones derivadas de la prestacion de
la asistencia sanitaria; iii) por ejercitar, de forma acumulada, ambas. »

Por su parte, ALCOVER GARAU considera que entran dentro del
admbito de la Directiva «los bienes suministrados a la victima como par-
te de una relacién de servicios».

A mi juicio, conceptualmente hay que distinguir varias hipotesis:
en primer término, la de un producto que —segiin sostiene el deman-
dante— ha sido utilizado o aplicado incorrectamente, con independen-
cia de que sea o no defectuoso. En este caso, el perjudicado puede se-
guir la via propia de la responsabilidad por servicios defectuosos, es
decir, la que brinda la LCU, que por cierto llevara de ordinario a solu-
ciones practicas no muy diferentes de las que se alcanzarian con la Ley
de responsabilidad por productos.

Puede ocurrir, segunda hipdtesis, que en el juicio a que se refiere el
supuesto anterior se demuestre que la aplicacion fue correcta o ade-
cuada, pero el producto era defectuoso. En este caso, creo que la inver-
sioén de la carga de la prueba, que es el régimen general de responsabi-
lidad de la LCU, podria conducir a la absolucién del demandado si
acredita que, dadas las circunstancias del caso, no constituy6 negligen-
cia por su parte no haber conocido el cardcter defectuoso del producto.
A no ser, claro estd, que se trate de los servicios que de acuerdo con el
articulo 28 de la LCU estdn gobernados por un criterio de responsabili-
dad objetiva segtn la opinién dominante.

Caso distinto seria, tercera hipdtesis, el de quien se dedica habi-
tualmente a realizar actividades, por ejemplo, de instalacion o repara-
cion, que por su propia naturaleza impliquen el deber de cuidado de
conocer o verificar las caracteristicas del producto que aplica. En esta
hipétesis, entiendo que el prestador del servicio puede ser considerado
responsable con los criterios de la Ley de productos defectuosos por el

16 PARRA LUCAN, M.A., «La responsabilidad civil por productos y servicios defectuo-
sos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales» en Tratado de responsabi-
lidad civil, coordinado por REGLERO CAamPOs, L.F., 2.* edicién, Cizur Menor, Aranzadi,
2003, pag. 1347.

17" La responsabilidad civil del fabricante, Madrid, Civitas, 1990, pag. 67.
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concepto de «suministrador» a que se refiere el articulo 4.3, en las con-
diciones establecidas en esta norma; es decir, cuando en el plazo de tres
meses no indique al perjudicado la identidad del fabricante o de quien
le hubiera suministrado a €l el producto.

Lo cierto, en relacién con la Ley de productos defectuosos que nos
ocupa, es que el hecho de que su dmbito se reduzca a los productos
hace que, por ejemplo, no entren en su Orbita los dafios causados por
una reparacion defectuosa; piénsese en la de un vehiculo. Pero los da-
flos resultantes del caracter defectuoso de una pieza utilizada en la re-
paracion si podrian entrar en el radio de accién de la Ley, si se probase
que el resultado fue s6lo consecuencia del defecto del producto, no de
la reparacién. Otro ejemplo seria el del cosmético que se aplica y que
causa dafios a la cliente; debe distinguirse entre el posible caricter de-
fectuoso del producto aplicado y la incorreccién en el uso (intensidad,
duracidn, lugar del cuerpo) de dicho producto. También puede pensarse
en la hipétesis de un producto que se instala incorrectamente, siendo
asi que el producto como tal no es defectuoso: armario de cuarto de
bafio en cuya colocacién se incurre por el instalador en la censurable
practica de no cubrir adecuadamente los contactos eléctricos; aunque
en algin caso también podria decirse que es consecuencia del defecto
del producto, que debe salir de la fabrica de forma que sea posible una
adaptacién directa a la red, sin ninguna manipulacién (recordamos el
caso resuelto por la sentencia de 26.1.90).

Es ejemplo de lo que decimos, asi mismo, el de la medicina que
se dispensa en un centro sanitario, dentro de un determinado régimen
horario de administracién de medicamentos; no hablo necesariamente
de error del médico en la prescripcién, sino de equivocacién en la
aplicacién del farmaco, que como tal no tiene nada de defectuoso.
Repéarese también en los problemas que puede ocasionar el supuesto
de venta de un producto y asistencia técnica posterior al comprador,
sea en un solo acto, sea de forma intermitente (revisién de instalacio-
nes de butano)!8,

En principio, parece que, estando por medio un producto, el daiio
que del mismo deriva, como fenomeno objetivo, debe considerarse que
es «consecuencia» del producto; siendo de cargo del fabricante la prue-
ba de que el perjuicio consistié en su defectuosa instalacién o aplica-

18 VINEY, G., Débats, en Développements récents du droit de la responsabilité civile,
Zurich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1991, pag. 328, pone de relieve la importancia
que hoy tiene el deber del fabricante de vigilancia del producto después de su entrega, ad-
virtiendo, sin embargo, que esta obligacion no puede ser sancionada mas que en el terreno
de la responsabilidad por culpa.
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cidn, si corri6 a cargo de un tercero. Contra lo que opina MARKO-
VITS'", entiendo que en este caso no debe jugar el criterio econémico
de los valores respectivos del trabajo y del objeto. La dificultad, en la
préctica, serd la de probar que el dafio es consecuencia del defecto de la
pieza y no del «servicio» consistente en colocarla o acoplarla al objeto
reparado.

3. Casuistica de la jurisprudencia

Los casos de dafios producidos por servicios en sentido estricto,
esto es, sin interferencia de un «producto»?’, son variados. Citamos al-
gunos extraidos de la jurisprudencia:

Los casos de defectuosa prestaciéon por parte de agencias de viaje,
como los que dieron lugar a las SSAP Alava 2.3.93 y Vizcaya 24.1.94;
en ambos se trataba de frustraciones sufridas por viajeros en sus res-
pectivos desplazamientos y en los dos la demanda fue estimada por las
Audiencias respectivas.

En relacién con otro tipo de servicios, puede citarse el caso del
banco que paga un cheque falsificado, por no haber usado sus emplea-
dos la diligencia razonablemente exigible en el estudio del documento
y en el descubrimiento de la falsedad. Esta reclamacidn fue resuelta por
la sentencia de 1.3.94. Parecido fue el caso de la sentencia de 15.7.88,
sobre transferencia bancaria incorrecta.

Otro pleito sobre servicios que producen dafios: un calentador que
cae al suelo al ser colocado y causa desperfectos; obsérvese que no se
trata de defecto del calentador, sino de colocacién defectuosa del mis-
mo; esta reclamacion fue resuelta por la SAP Burgos de 14.6.91.

También entrarian dentro de este grupo de casos otros muchos que
llegan a los tribunales, aunque no habitualmente a las Audiencias y rara
vez al Tribunal Supremo. Por ejemplo: dafios sufridos por prendas en
tintorerias y establecimientos de limpieza, dafios producidos por la de-
fectuosa reparacién de automdviles, dafios causados por la incorrecta
aplicacién de cosméticos y otros productos de belleza y dafios produci-
dos en el terreno de la asistencia sanitaria, haya o no utilizacién de ob-

19 MARKOVITS, 1., La Directive C.E.E. du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait
des produits défectueux, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1990,
pags. 176-177.

20 Hablamos de «producto» en su acepcion legal y que es, ademds, la natural. Porque
no es posible desconocer la circunstancia curiosa de que en la terminologia bancaria y de
seguros se habla frecuentemente de «un producto», como puede ser una modalidad de in-
version, una figura de seguro, etc. Parece claro que en este caso sufrimos la influencia ter-
minoldgica del modo de hablar anglosajon.
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jetos en el sentido riguroso de la palabra; pongamos por caso, sueros,
protesis, etc.

Pero los ejemplos propuestos lo son, en su mayor parte, de «servi-
cios» en sentido estricto, esto es, casos en que la actividad prepondera
notoriamente sobre los bienes, objetos o productos. Donde reviste inte-
rés la cuestion que ahora planteamos es en las hipotesis en que esa
primacia no es tan patente, sobre todo porque la actividad constitutiva
del servicio aparece «mds remota» para el consumidor que el objeto o
producto causantes del daiio.

El deslinde entre dafios resultantes de un «producto» (a efectos de la
LRCPD) y los acaecidos como consecuencia de indebida utilizacién de
un producto (que en si no es defectuoso) se aprecia con especial clari-
dad en las numerosas sentencias en que el resultado lesivo tiene su ori-
gen (en el sentido fisico) en productos pirotécnicos. Pero no procede in-
cluir aqui estos supuestos, puesto que en ellos no existe de ordinario
ninguna relacién contractual «de servicios» entre el causante del perjui-
cio y la victima (salvo el caso extremo de que esta tltima fuera la perso-
na que contraté con la empresa pirotécnica la actividad propia del caso).

Casos en que se percibe la dificultad en la distincién entre produc-
tos y servicios son los constituidos por dafios resultantes de la repara-
cion de objetos; la fenomenologia nos habla, sobre todo, de la repara-
cién de vehiculos de motor.

No pocas veces el dafio deriva de un producto, en el sentido de que
el resultado es, fisicamente, consecuencia de la aplicacién de una ma-
quina, de una herramienta o de una pieza que son defectuosos; pero en
circunstancias tales que el hecho de utilizar o acoplar unos u otros reve-
la la «incorreccién en el hacer» de quien lleva a cabo esas operaciones.

Sin perjuicio de que en algunas ocasiones pueda aplicarse la LRCPD
(precisamente cuando entre el cardcter defectuoso del producto y el
dafio pueda establecerse la adecuada relacidon de causalidad), no cabe
duda de que en la mayor parte de las hip6tesis procede la calificacion
de «servicio», por cuanto la incorreccién estd en el hacer de quien uti-
liza o manipula aquellos productos. Es un ejemplo de lo que decimos la
SAP Cérdoba 8.11.94, en que se ventilaba la posible responsabilidad de
un taller de reparacién de vehiculos, en el que el demandante habia de-
jado su automévil para la colocacién de bujias y circuito de refrigera-
cidn; al sacar el vehiculo del taller y comenzar un viaje, se produjo el
incendio de aquél, que ocasiond su total destruccién. Sin embargo, una
vez superado el obstdculo de la prueba de la relacion de causalidad,
que la Audiencia salvé mediante el recurso a las presunciones, no hubo
dificultad para la Sala en dictar sentencia estimatoria de la demanda,
puesto que lo hizo en aplicacién de la LCU, que como es sabido pro-
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yectd en su dia su proteccion tanto para productos como para servicios
defectuosos. Dice la sentencia que «la base sustantiva de la condena se
encuentra no ya en el articulo 1.902 y siguientes del Cédigo civil, sino
mds concretamente en la LCU, pues queda fuera de dudas que el actor
tiene la condicién de tal usuario y que la prestacién del demandado
consistié en un servicio a los que se refiere el articulo 1.2 de dicha
Ley».

Semejante fue el caso de la SAP de Girona 4.6.93, en el que ha-
biéndose dejado para reparaciéon una embarcacién en las instalaciones
de la demandada (reparacién consistente en parte en la sustitucién del
motor), al recogerla el propietario y salir a la mar se produjo una para-
da de ese motor; al intentar ponerlo en marcha el hijo de la actora, se
produjo su explosion e incendio. La sentencia desestima el recurso de
la demandada en aplicacién de la LCU, deduciendo por via de presun-
ciones que la causa del incendio fue la deficiente reparacién del motor.

También puede considerarse un caso «fronterizo» entre responsabi-
lidad por servicios o por productos el de la sentencia de 24.6.91. Se re-
clamaba una indemnizacién por las lesiones sufridas por el actor al
romperse la pata de apoyo de un remolque. La Sala entiende que la
causa estuvo en el defectuoso disefio y soldadura de aquel elemento de
sustentacién con que el demandado habia dotado a la mdquina, constru-
yéndolo con materiales en parte usados y con deficiente soldadura,
determinante de que no formara un bloque sélido.

Otro grupo de sentencias en que se observa a veces una posible
confusidén entre servicio y producto es el constituido por dafios acaeci-
dos en el curso de una asistencia médica, o en general sanitaria.

El caso de la sentencia de 16.12.87 consisti6 en la reclamacién en-
tablada por los padres de una nifia que sufrié la ceguera de ambos ojos
como consecuencia de la aplicacién de determinado suero en el posto-
peratorio de una intervencion quirtrgica; en la Audiencia se habia con-
denado al centro sanitario y al Insalud, asi como al doctor en Farmacia
que habia preparado el suero en cuestion. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso del profesional, por estimar que el suero habia
salido de manos del mismo en buenas condiciones, siendo en el marco
de su aplicacion donde se produjo la precipitacion causante del resulta-
do. Interesa advertir que ésta es una de las primeras sentencias del Tri-
bunal Supremo en que la condena de la institucién sanitaria se funda en
«ese conjunto de posibles deficiencias asistenciales» imputables al cen-
tro, aunque no quede probada la culpa de un concreto profesional.

En la sentencia de 5.5.88 se resolvié la reclamacién formulada por
los herederos de un enfermo que fallecié por las deficientes condicio-
nes del material clinico sanitario y, en especial, por la de los aparatos
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respiratorios empleados en los quir6fanos. Habian sido demandados el
cirujano, el anestesista, la supervisora e instrumentista de quiréfano, el
coordinador, ingeniero técnico encargado del mantenimiento, el repre-
sentante legal de la sociedad que habia reparado y revisado reciente-
mente la mesa de anestesia y el Insalud. Condenado sélo este Instituto,
el Tribunal Supremo declara no haber lugar a su recurso de casacién.
Se aprecia la existencia de culpa por su parte, consistente en haber con-
sentido la utilizacién de aparatos sanitarios deteriorados por el uso y
sin las suficientes garantias de buen funcionamiento «en materia tan
delicada para la salud de las personas».

En la sentencia de 29.6.90 se trataba de la reclamacién de los dafios
sufridos por la actora en el curso de una intervencién quirdrgica. La pa-
ciente sufri6 diversas lesiones como consecuencia del incendio de una
lentina que protegia el sistema de anestesia cuando el médico practica-
ba un acto de microcirugia con utilizacién de rayos laser. El Tribunal
Supremo declara que la condena de la Audiencia no hizo una rigurosa y
absoluta aplicacién de la responsabilidad objetiva o por riesgo, sino
que la acord6 como consecuencia de un «actuar no plenamente diligen-
te en el autor de la intervencién», razonamiento con el que salié al paso
de la alegacién del médico recurrente de haberse infringido la doctrina
jurisprudencial que no presume la culpa del agente en casos de respon-
sabilidad médica. Por otro lado, no se plantea el problema del posible
caricter defectuoso de aparato emisor de los rayos, sino sélo el de la
culpa por la actuacién del profesional.

Hay un «producto», presumiblemente defectuoso a tenor de la
LRCPD, en la sentencia de 22.2.91. En la realizacién de las operacio-
nes de un tratamiento de endodoncia se rompié la lima que para ello
utilizaba el odontélogo demandado (que lo habia sido junto con la so-
ciedad propietaria de la clinica en que trabajaba). La Sala maneja tres
hipétesis, considerando que cualquiera de ellas conduce a la condena
del médico demandado: de un lado, la circunstancia de que la lima es-
tuviese deteriorada o en mal estado de conservacién por el uso reitera-
do de la misma («fatiga de los materiales»), en segundo término un de-
fectuoso manejo o incorrecta utilizacion del instrumento por parte del
facultativo y, por fin, una insuficiente anestesia de la paciente, que no
le impidi6 experimentar dolor y dar un golpe en el brazo al médico.

4. Los casos especiales del gas y de la electricidad

Si me ocupo de estos concretos productos-servicios, es porque pre-
cisamente en ellos se plantean los mds significativos problemas en pun-
to a la distincién, como paradoja, entre producto y servicio.
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Las referencias que a continuacién se hacen a la Ley de productos
defectuosos son sélo a efectos de determinar la frontera entre producto
y servicio, en tanto en cuanto el primero, producto, se rige por dicha
Ley, y en cambio el segundo, servicio, por la Ley de consumidores y
usuarios.

a) El apartado 2 del articulo 2 de la LRCPD dice que «se consideran
productos el gas y la electricidad». Estamos en presencia de otra «norma
de definicién», que puntualiza o advierte sobre el alcance del apartado 1
del mismo articulo La Directiva estableci6é en su articulo 2, ultimo inci-
80, que «por “producto” se entiende también la electricidad». Nuestra
Ley amplia la definicidn, incluyendo también —como producto a efectos
de la misma— el gas. Se observara que la Ley va mds alld de la Directi-
va, en las palabras, al hacer mencién de la electricidad y también del gas.
Es probable que la alusién a este dltimo «producto» fuera innecesaria, te-
niendo en cuenta que la expresion «bien mueble», constitutiva de la defi-
nicion general del apartado 1 de este articulo, quizd bastase para dar ca-
bida al gas, puesto que se trata de un bien corporal, susceptible de
presentarse en estado sélido o en estado gaseoso.

El hecho de que se trate de una fuente de energia no aflade nada a
esa nocion general de «bien mueble», ni tenia por qué ser restriccion o
limitacién de lo que por esta tltima expresion se entiende de ordinario.
Del mismo modo, en la doctrina portuguesa CALVAO DA SILVA?2! se-
flala que la expresa mencion de la electricidad en la Directiva no era
necesaria en el Derecho de su pais, porque es pacifico que se trata de
una cosa material o corpérea??. De igual modo que en la misma catego-
ria de cosa material deben ser incluidas —afiade— cualesquiera otras
formas de energia que sean cosas aprehensibles o perceptibles por los
sentidos, res quae tangi possunt; por ejemplo, el gas butano, el propa-
no, el gas natural, el vapor, etc.?.

21 Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, Almedina, 1990, pags. 608-609.

22 LEGNANI, A., (Prodotti difettosi. La responsabilita per danno, Rimini, Maggioli Edi-
tore, 1990, pag. 19) es del mismo criterio en lo que se refiere al Derecho italiano, advir-
tiendo que si la inclusién de la electricidad en la Directiva era una puntualizacién, la mis-
ma no era necesaria en aquel ordenamiento, a la luz del art. 814 CC italiano. En la
Consumer Protection Act 1987 britdnica (CPA) no se usa la expresién de «bienes mue-
bles» o «muebles», sino la de «goods». Por eso, en ella se incluye especificamente la elec-
tricidad, para evitar cualquier duda sobre si es un «good» o un bien mueble.

2 En ORGALIME (Legal Affaire Commitee), Product Liability in Europe (A practical
guide for industry), Bruselas, s. ed., 1993, pag. 11, se advierte que aunque no expresamen-
te mencionados en la Directiva, el gas, el agua y otros (se trata de fuentes de energia) cons-
tituyen un «producto» en la medida en que son tangibles, por lo que entran en la categoria
de «bienes muebles».
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De todas formas, el principal problema que plantean estos «pro-
ductos» es el consistente en determinar cudndo se trata de daiios efec-
tivamente imputables a productos o, por el contrario, a servicios. A
este extremo nos referiremos en cada uno de los dos casos.

b) Me refiero ahora al caso del gas.

Por lo que hace a este «producto», es necesario distinguir (diferen-
cia que, sin embargo, es irrelevante a efectos de la LRCPD) entre dafios
causados propiamente por el gas y los debidos a defecto en los reci-
pientes o conducciones del mismo.

No es facil pensar en un caso de «gas defectuoso», en el sentido de
que este objeto, sea en estado liquido, sea en el gaseoso, adolezca de
alguna imperfeccién, aunque no cabe excluir la hipdtesis de un gas que
no se ajusta en su composicion a las caracteristicas que son las propias
(o se tienen por tales) de ese producto, en cuanto destinado a un objeti-
vo concreto; 1o que desde luego es mas verosimil (y asi lo acredita la
experiencia que deriva de los casos judiciales), es que el gas cause
dafio como consecuencia de roturas o averias de los sistemas de alma-
cenamiento y transporte del mismo. En esta hipotesis parece que lo
adecuado es hablar de responsabilidad de quien lleva a cabo aquel al-
macenamiento o aquel transporte, precisamente porque lo defectuoso
es el elemento dedicado a efectuarlos. Seria el ejemplo de bombona
averiada, o de tubo conductor agujereado, o de vdlvulas imperfectas.
También es ficil de imaginar el caso en que un gas produce dafio, pero
no como consecuencia del mismo como producto, ni de los objetos uti-
lizados en su almacenamiento o manipulacién, sino por la actividad
consistente en actuar con €l; en definitiva, un caso de dafios por «servi-
cios», aunque esta expresion de «servicios» implique de ordinario la
existencia de una relacion contractual entre dafiador y victima.

Al igual que ocurre en el caso de la electricidad, la «experiencia»
del gas como producto susceptible de causar dafios por ser «defectuo-
so» (no por otros motivos, desde luego), es minima. No cabe descartar
en teoria que ese producto pueda ser, como tal, causante de dafos
subsumibles en el dmbito de nuestra Ley (por ejemplo, un gas que se
suministra y cuyas caracteristicas no corresponden a las que le son pro-
pias en un «estado» natural o normal de comercializacién —por asi de-
cirlo—, de suerte que por ello un manipulador sufre una intoxicacién),
pero me parece que esa hipdtesis es, a la vista de los casos de nuestra
jurisprudencia, un tanto académica.

En efecto, debe advertirse que las sentencias de nuestro Tribunal
Supremo en que el gas interviene como elemento del hecho dafioso se
pueden encerrar fundamentalmente en dos grupos de casos: de un lado,
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aquellos en que el «accidente» no se produce como consecuencia del
estado defectuoso del gas, sino a causa de defectos propios del reci-
piente o conduccidén en los que el gas se halla o por los que circula; en
estas circunstancias, es muy probable que el acontecimiento lesivo pue-
da entrar en el radio de accién de la LRCPD, pero no por tratarse de un
dafio causado por el gas, sino por ser realmente consecuencia del mal
estado de otro bien mueble.

Un segundo grupo de casos seria el constituido por aquellos en que
no se trata tanto ni de que el gas sea «defectuoso», ni de que lo sea el
recipiente o la conduccién, sino en los que lo incorrecto o inadecuado
es el «servicio» constituido por el suministro del gas al usuario. En re-
lacién con esta segunda hipétesis, por cierto, cabe decir que puede tra-
tarse, en no pocos casos, de ejemplos de esa borrosa zona fronteriza
que a veces existe entre «producto» y «servicio»?.

Pasamos ahora a examinar algunos casos de nuestra jurisprudencia:

La sentencia de 29.6.84 contempld un caso que acabd en condena
de la empresa suministradora de gas.

La sentencia de 4.2.86 recay6 en la demanda promovida por el em-
pleado de una empresa contra ésta y dos empleados de la misma, de-
manda en la que el actor reclamaba la indemnizacién de los dafios por
él sufridos como consecuencia de la explosién de una méquina; la ex-
plosién se produjo porque los empleados habia acoplado una botella de
oxigeno en lugar de la que procedia, que tenia que ser de nitrégeno. La
Audiencia condené a los demandados al pago de una suma, recurriendo
en casacion el titular de la empresa; en el recurso se argumentaba que
todo se habia debido al error de la suministradora del gas, que habia
entregado oxigeno en lugar de nitrégeno. El Tribunal Supremo dice que
esta circunstancia, junto con otras que contempla, «no desvanecen la

24 Téngase presente que en la CPA se mencionan explicitamente, como «producto», el
gas y el agua. Y ademds, con la importante advertencia de que en ella se establece (s 46,1)
que con esos términos se incluye la dispensacion del servicio por cuya virtud se pueden
obtener gas o agua para su uso. Esta particularidad de la Ley britdnica podria hacer pensar
que cabe la misma extension en el caso de la Directiva y, por ello, en el de la Ley espaiiola.
En efecto, dado que el supuesto de «gas defectuoso» (digase lo mismo de la electricidad)
serd una verdadera rareza, moveria a pensar que entran en el 4mbito de nuestra Ley los ca-
sos en que el dafio sea consecuencia de cualquier acontecimiento derivado del suministro
de gas (o de electricidad); por ejemplo, cuando las instalaciones, propiedad del suministra-
dor o sometidas a su control, adolecen de defectos o irregularidades que dan lugar a fugas.
No me refiero a defectos del producto derivados de su fabricacion (porque en este caso ha-
bria que decir que el sometido a la LRCPD es ese fabricante), sino a deficiencias en la con-
servacion o incorrecciones en su utilizacién. No obstante, esta posible interpretacién coli-
siona con el hecho de que en los casos de que hablo hay una innegable preponderancia del
aspecto «servicio» frente al «producto» constituido por el gas o la electricidad.
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negligencia de los empleados de la factoria, no vigilando la utilizacién
de un producto en vez de otro». Cabe suponer que si la demanda se hu-
biera planteado también contra dicho suministrador, probablemente ha-
bria sido también condenado, de ser ciertas las aseveraciones del re-
currente. En todo caso, es claro que no se trata de un caso de gas
«defectuoso», sino de confusién entre un gas y otro.

En la sentencia de 8.11.86 se absolvié a Butano, S.A., que habia sido
demandada junto con otros, porque la explosién y ulterior incendio pro-
ducidos en la casa de los demandantes se habia producido después de
que estos ultimos trasladaran la dependencia de cocina a un lugar distinto
del originario, sin que fuera revisada la nueva instalacién por los organis-
mos y entidades (entre ellos Butano, S.A.) que habian verificado la pri-
mitiva instalacién. Por tanto, la Sala consideré que no habia mediado
culpa de los empleados de dicha empresa. El Tribunal Supremo argu-
menta que «no se estd ante un supuesto en que por falta de elementos
probatorios deba juzgar la presuncion de culpabilidad, sino ante un caso
en el que la valoracién del abundante material probatorio ha llevado a los
juzgadores de instancia a excluir la concurrencia del elemento subjetivo
de la responsabilidad, es decir, a eliminar el requisito de la culpa».

La de 24.6.88 trat6 también sobre un caso de explosién de gas, pero
en este caso gas metano en una mina.

Un caso de dafios por incendio, consecuencia éste a su vez del mal
estado de una bombona de gas, fue el resuelto por la sentencia de
26.12.88. Se produjo el incendio en la fabrica de la codemandante (la
otra actora fue su compaiiia de seguros), entabldndose la demanda con-
tra «Butano, S.A.», contra los titulares de la empresa distribuidora del
propano y contra dos empleados de esta tltima. La Audiencia absolvi6
a uno de estos empleados y condend a los demds demandados. Inter-
puesto recurso de casacién por Butano, S.A., el Tribunal Supremo de-
claré no haber lugar al mismo?.

La sentencia de 21.4.89 conocié de la reclamacion formulada con-
tra Butano, S.A., entre otros, como consecuencia de los dafios sufridos

25 La Sala desmonta la argumentacién de la recurrente encaminada a obtener su excul-
pacion, a cuyo efecto la sentencia recuerda la jurisprudencia consolidada en punto a culpa
«in eligendo» o «in vigilando» que se proyecta sobre Butano, S.A. respecto de sus distri-
buidores, «méxime tratindose de mercancia sumamente peligrosa y con envases de pro-
duccién y mantenimiento propio y exclusivo que debe inspeccionar en sus depdsitos al ser
rellenados», culpa de la que «solamente podria eximirse probando que habia extremado
esa diligencia en tales términos que no hubiera més conclusién, por exclusion, que la pro-
duccidn del dafio se haya debido a caso fortuito o fuerza mayor». Todo ello, en vista «de la
finalidad de la proteccién de terceros en los irremediables avances tecnoldgicos de las acti-
vidades humanas que llevan aparejados tangibles peligros y riesgos».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



32 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 22

por un edificio a causa de una explosién de gas. Estimada parcialmente
la demanda por la Audiencia, el Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar al recurso de casacidn interpuesto por Butano, S.A. La Sala desesti-
ma, entre otros, el argumento invocado por la recurrente de que en la
zona de instalacion del servicio no existian orificios de escape de gas;
se razona por la sentencia que también aqui gravitaba sobre la recurren-
te la responsabilidad de lo ocurrido, puesto que su inspeccién no hizo
notar la peligrosa inexistencia de dichos orificios.

En la sentencia de 7.6.89 se resolvié la reclamacién formulada por
los padres del empleado de una empresa de fontaneria que a su vez
trabajaba en las instalaciones de B.E., S.A. El trabajador fallecié cuan-
do al percibir sefales de un escape de gas, descendi6 solo y sin protec-
cién alguna a un lugar de la factoria al que B.E., S.A. tenia prohibido
entrar. Se produjo asfixia del trabajador, resultante de la fuga de gas ni-
trégeno que a su vez tenia su causa en la rotura de una conduccién sub-
terrdnea. El Juzgado y la Audiencia habian desestimado la demanda y
el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a recurso de casacién de
los actores.

La de 13.6.89 conoci6 del caso consistente en el fallecimiento de la
madre de los actores y en gravisimas lesiones de su padre. Ambos efec-
tos habian sido consecuencia de inhalaciones de un gas (bromuro de
metilo) procedente de un escape de un extintor de incendios. La Au-
diencia habia condenado a la Compaiiia Telefénica Nacional de Espaiia
(uno de los demandados) y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar
a su recurso. La Sala parte de la conducta culposa de Telefénica, a la
que corresponde la responsabilidad de las consecuencias que puedan
derivar de la instalaciéon y conservacién de aparatos extintores de su
propiedad, con invocacién de la doctrina de la inversién de la carga de
la prueba, asi como de la de la creacién del riesgo. Se excluye la apli-
cabilidad del articulo 1.105 del Cédigo civil (presunta apertura de la
valvula de seguridad por una persona ajena a la Compaiiia), como «he-
cho nuevo». Se observard que tampoco aqui es el gas, en rigor, la causa
del dafo (desde luego en sentido juridico), sino que lo fue el presumi-
ble mal estado del extintor como envase de aquel producto.

La sentencia de 2.3.90 se dict6 en la demanda promovida en recla-
macién de los dafios producidos como consecuencia de un incendio. Se
habia demandado a una empresa que parece ser que fue la suministra-
dora de la bombona, a Butano, S.A. y a una compaiifa aseguradora. Es-
timada parcialmente la demanda por la Audiencia, que condend solida-
riamente a las dos primeras demandadas y a la tercera hasta el limite de
la cobertura del seguro, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a
recurso.
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Hay muchas sentencias posteriores, sobre casos similares, pero
practicamente todas siguen los mismos criterios.

¢) Me refiero ahora a la electricidad.

(i) MARKOVITS?® dice que si la Directiva hizo expresa mencién
de la electricidad fue, sin duda, porque este «producto» no es conside-
rado como un bien, sino como una energia, en ciertos ordenamientos?’.

Es claro que no entra en esta prevision normativa el supuesto de
dafios causados por objetos que funcionan con energia eléctrica, dado
que los mismos encontrarian cobijo en el genérico concepto de «bien
mueble» (o en su caso bien mueble incorporado a un inmueble) del
apartado 1 del articulo 228,

Se ha advertido, con razén, que los «casos de electricidad defectuo-
sa» no serdn muy frecuentes®®. Mds bien habria que pensar en supues-
tos en los que los perjuicios o lesiones sean debidos a defectos en la
transformacion o distribucion de electricidad; dificilmente podrd ha-
blarse de defecto en la produccion de esta energia. Esta consideracion
pone de relieve la obligada distincién entre productores de energia
eléctrica y distribuidores de la misma. Cuando no concurren en una
misma empresa ambas condiciones o cualidades, parece que debe en-
tenderse que el «producto» consistente en electricidad es «fabricado», a
efectos de LRCPD, por el empresario distribuidor, que es el que aproxi-
ma o hace llegar tal producto al consumidor o cliente. Si bien tampoco

26 La Directive C.E.E. du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits dé-
Sectueux, Parfs, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1990, pags. 163-164.

27 Una vez promulgada la Ley espaiiola, ya no tiene sentido la advertencia que en su
dia hacia BERCOVITZ, R., con toda razén (La responsabilidad de los fabricantes en la Di-
rectiva de las Comunidades Europeas de 25 de julio de 1985, en Estudios juridicos sobre
la proteccion de los consumidores, BERCOVITZ, A. y BERCOVITZ, R., Madrid, Tecnos, 1987,
pag. 273), en el sentido de que la mencién de la electricidad en el articulo 2 de la Directiva
no permitia extender la regla a otros suministros, entre los que citaba el gas; la inclusién de
este ultimo «producto» por parte de nuestra Ley resuelve el problema. Por otro lado, hay
que sefialar que la inclusién de la electricidad entre los «productos» de la Directiva ha susci-
tado opiniones contrarias. Por ejemplo, CAMPBELL, D. y C., International Product Liability,
Londres, Lloyd’s of London Press Ltd., 1993, pag. 14, n. 90, opinan que en relacién con la
electricidad se plantea el particular problema acerca del momento en que se ha puesto en
circulacién, ya que de ordinario no es claro; la electricidad circula a través de lineas, no se
entrega por un fabricante a un vendedor y por un vendedor a un cliente como cualquier
otra mercancia; la inclusién de la electricidad oscurece la definicion de «materialidad» y,
por otra parte, los autores de la Directiva habrian hecho mejor no incluyéndola.

28 LLEGNANI, op. cit., pdg. 19; CARNEVALI, M., Comentario al articulo 2 de la Ley italia-
na de transposicion, en La responsabilita per danno da prodotti difettosi (G. ALPA y otros),
Milén, Giuffre, 1990, pag. 11.

2 ORGALIME, Product ..., pag. 11.
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cabe descartar, visto el «dmbito de proteccién» que establece el articu-
lo 10, que la victima del dafio sea el distribuidor como consecuencia de
actuaciones del productor de la energia, aunque parece que serd un caso
mas raro*.

Pero la gran cuestion que suscita esta norma es de nuevo la de dis-
tinguir entre producto y servicio, porque en la inmensa mayor parte de
los casos, de los dafios en que «interviene» la energia eléctrica, esos
dafios no son sino expresion del peligro que lleva consigo la electrici-
dad, pero como consecuencia de sus conducciones, sus enlaces, su uti-
lizacién para hacer funcionar determinados objetos, etc.3! Podria pen-
sarse, en principio, que la norma que nos ocupa da cabida a todos
aquellos casos, no infrecuentes en nuestra jurisprudencia, en que una
persona sufre lesiones fisicas como consecuencia del contacto con un
tendido o red de distribucién de energia eléctrica. Pero en hipdtesis
como éstas quizd quepa decir que el dafio no es tanto producto de la
electricidad misma (aunque sea la causante del perjuicio), cuanto de la
instalacién por la que discurre, defectuosamente proyectada o ejecuta-
da. Ahora bien, lo cierto es que la consecuencia perjudicial no deriva
precisamente de la electricidad, sino de que las condiciones de instala-
cién o utilizacién de la misma son tales que someten al riesgo de con-
tacto con esta energia (por ejemplo, redes a baja altura, columnas de
excesivamente fécil acceso, etc.). Por ello, entiendo que aunque se pro-
dujese un dafio «por efecto de la electricidad», pero siendo su causa
una deficiencia en las instalaciones del suministro, aunque esa de-
ficiencia fuese imputable al propio productor o distribuidor de la ener-
gia, existe un ingrediente de prestacion de hacer tan importante que
prevalece sobre el «producto»; de suerte que no parece justificada la
aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva.

De otro lado, creo que la responsabilidad objetiva del fabricante o
del distribuidor de electricidad debe ser excluida en aplicacién del ar-
gumento de que en estas hipdtesis no «se pone en circulacién» ningtn
producto. La «puesta en circulacién», o mejor dicho el suministro, de
la electricidad (respecto al usuario) es el paso de la energia a través del

30 REGLERO, L.F., Una aproximacion a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabili-
dad civil por los dafios causados por productos defectuosos, «Iniuria», nim. 3, julio-se-
tiembre 1994, pag. 51, después de haber advertido que si bien el gas es un bien corporal
susceptible de ser defectuoso, dice que lo normal es que los dafios procedan de los sistemas
de suministro, almacenamiento, etc.; y afiade que en cuanto a la electricidad el defecto no
residira en el producto en si, cuanto en esos sistemas por él citados.

31 Sobre las dificultades que entrafia la distincién entre producto y servicio, referidas a
la electricidad en concreto, se expresd6 PARRA LUCAN, M.A., Daiios por productos y protec-
cion del consumidor, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1990, pags. 484-487.
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contador, no cualquier otra vicisitud que ulteriormente pueda suceder
como consecuencia del uso de la energia eléctrica.

Por tanto, los casos de aplicacién de esta regla son aquellos en que
cualquier modificacion del régimen normal de suministro de la energia
eléctrica cause daiios. Cabe pensar en hipdtesis en que el aumento de
la «potencia» de la electricidad dafia un aparato que funciona con dicha
energia’?, si bien ha de tratarse (para que entren dentro del dmbito de
esta Ley) de cosas objetivamente destinadas al uso o consumo privados
y en tal concepto hayan sido utilizadas principalmente por el perjudica-
do (articulo 10.1). Mas dificil, aunque no imposible, es el caso de da-
flos corporales derivados de ese aumento de potencia del suministro33.

Otra hipdtesis seria la de interrupcion o corte del suministro de
energia. Por ejemplo, por esa causa se paraliza el sistema refrigerador
de un almacén y se pierden las mercancias depositadas en él. Caso si-
milar seria el de corte del suministro que acarrea la interrupcién de
una intervencion quirdrgica en un hospital, con dafios al paciente.
Este dltimo supuesto obliga a introducir en la reflexién un elemento
distinto, como es el de la obligacién del centro sanitario de contar con
un generador, previsto precisamente para estas hipotesis; si no exis-
tiera, cabria hablar de culpa o simple intervencién de un tercero, cir-
cunstancia que no exime de responsabilidad al fabricante, segiin esta-
blece el articulo 8.

LEGNANTI?** opina que se crearian delicados problemas de no fécil
solucién en el caso de responsabilidad exclusiva o concurrente de un
tercero o de culpa exclusiva (o concurrencia de su culpa) por parte de
la propia victima. Lo hace refiriéndose a precisamente al caso en que
por parte de un usuario (por ejemplo, un hospital o el propietario de
una instalacién de ascensores) no se hubiesen utilizado los aparatos o
mecanismos de seguridad exigibles o razonables para la hipotesis de
una caida o interrupcién de tensién. Por el contrario, CALVAO DA
SILVA?3 entiende que el nuevo régimen de responsabilidad no se aplica
al caso de no suministro o interrupcién del suministro de electricidad,

32 Ejemplo propuesto por CARNEVALI, op. cit., pag. 11.

3 VaLSeEccHI, Commentario d. P.R. 24 maggio 1988, n. 224, sulla disciplina del danno
causato da prodotti difettosi, en Responsabilita del produttore e nuove forme di tutela del
consumatore (a cargo de DRAETTA y VACCA), Mildn, EGEA, 1993, pag. 146, recogiendo el
criterio de la doctrina italiana, estima que la norma debe entenderse exclusivamente referi-
da a aquellos casos en que el «producto-electricidad» no posee todas las caracteristicas de
voltaje, amperaje, etc., que son normalmente tenidas en cuenta o comprometidas por la
empresa suministradora.

3 Op. cit., pag. 21.

35 Op. cit., pag. 611, n. 3.
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porque en esta hipdtesis no se puede hablar de producto defectuoso. Es
una visién razonable, aunque pone de relieve una cierta incongruencia
al aplicar un régimen més riguroso al caso de bajada o disminucién de
la tensién del suministro que al de interrupcién total del mismo.

No obstante, insisto, en los casos de dafios causados por la electri-
cidad se plantea de nuevo la cuestién de si el dafio es consecuencia de
un producto defectuoso o, mds bien, de un servicio defectuoso. Me in-
clino por esta segunda solucién, puesto que lo que por el suministrador
se compromete (y la otra parte espera) no es tanto una aportacién de la
energia como bien, sino la dotacién de un servicio en el que las presta-
ciones de hacer superan a las de «dar» en la natural valoracién de las
cosas segtin la experiencia comun.

5. La acumulacion de acciones, como posible formula procesal

La dificultad en el deslinde entre producto y servicio no es una
simple cuestiéon académica, sino que puede originar dificultades en el
aspecto procesal. Me refiero en concreto a la formulacidn, por parte del
demandante, de la fundamentacién juridica de su demanda.

Si, como puede ocurrir en ocasiones, el perjudicado opta por dirigir
su reclamacién contra quien le prestd el servicio causante del dafio,
pero siendo posible que este dltimo fuera consecuencia no del servicio
como tal, sino del defecto del producto utilizado o aplicado por aquél,
y con independencia de que la responsabilidad del prestador del servi-
cio pueda venir impuesta con la sola invocacién de la LCU, creo que es
aconsejable la formulacion alternativa de la pretension, es decir, ale-
gar como fundamentacién juridica de la misma tanto la propia LCU
como el articulo 1 de la LRCPD. Si, en la hipétesis que planteo, el per-
judicado utiliza alternativamente la doble fundamentacién juridica que
nos ocupa, con integra descripcién de los hechos y de su resultado (en-
tendiendo como tal una narracién que tenga cabida en cualquiera de
esas dos fundamentaciones), el érgano judicial deberd acoger la que es-
time pertinente y —cumplidos los demds requisitos— dictar sentencia
condenatoria.

El fundamento seria el articulo 72 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil. Sin perjuicio de las dudas que pudiera haber sobre el concepto de
«causa de pedir» que utiliza ese precepto, parece evidente que «el titu-
lo» es el mismo, puesto que se trata del dafio sufrido por el perjudicado
demandante. Sin que en este caso, a mi entender, entre en juego, a efec-
tos de «titulo», la circunstancia de que se trate de una relacién contrac-
tual o extracontractual respecto a uno u otro demandados, ya que en
este caso la distincién entre responsabilidad contractual y extracontrac-
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tual (por utilizar los términos cldsicos) carece de sentido, tanto a la luz
de la LCU como de la LRCPD?,

Otra posibilidad es la de que, considerando el demandante que puede
existir responsabilidad del prestador de servicios y también del fabrican-
te del producto por él aplicado o utilizado, le interese entablar la recla-
macién contra ambos —cosa que en determinadas ocasiones puede ser
muy razonable, siempre con el inconveniente de la posible desestimacién
de la demanda respecto a uno de ellos, con lo que eso comporta en punto
a costas—, en cuyo caso entiendo que es perfectamente viable la deman-
da contra uno y otro; en el caso del prestador de servicios, al amparo de
la LCU, y en el del fabricante con fundamento en la LRCPD. Entiendo
que esa acumulacién de acciones es posible al amparo del articulo 71.2
de la Ley de Enjuiciamiento civil. No veo que en este caso exista la in-
compatibilidad a la que se refiere ese apartado 2, pero en todo caso el ac-
tor podria hacer uso de la férmula que permite el apartado 4 del mismo
articulo 71, esto es, la de expresar la accién principal y la otra u otras que
ejercita para el solo evento de que la principal no se estime fundada.

III. Responsabilidad del suministrador de servicios

1. Consideraciones generales

El régimen de responsabilidad por dafios causados por servicios es
doble en nuestro ordenamiento?’.

Por un lado, es de aplicacién el sistema general de responsabilidad
del Cédigo civil. Esto es, el propio de la contractual (articulos 1.101 y
concordantes) y el de la extracontractual (articulo 1.902 y sus también
concordantes?®).

36 En efecto, de las dos leyes espafiolas a que nos referimos en el texto puede afirmarse
con verdad que la distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual, en otro
tiempo clara, se ha ido haciendo cada dia mas difusa. Asi lo dice en la doctrina italiana SA-
RAVALLE, A., Responsabilita del produttore e diritto internazionale privato, Padua, CE-
DAM, 1991, pags. 54 ss.

37 No estd de mds recordar que en esta materia, a diferencia de lo que ocurre con el su-
ministrador de productos, no existe ninguna regulacién comunitaria de caracter general.
Fracas6 —segtn se dice como consecuencia de la presion de algin lobby profesional— la
propuesta de Directiva sobre responsabilidad del prestador de servicios. En el parrafo pri-
mero del articulo 1 del proyecto, se definia como servicio «cualquier prestacion realizada
a titulo profesional o de servicio piblico, de forma independiente, a titulo oneroso o no,
que no tenga por objeto directo y exclusivo la produccion de bienes o la transferencia de
derechos reales o de propiedad intelectual».

33 Entre estos ultimos, segin la jurisprudencia, también los articulos 1.103 a 1.107, a
pesar de su emplazamiento sistematico en sede de responsabilidad contractual.
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De otra parte, el régimen especial de la Ley de consumidores y
usuarios.

Podria pensarse que, a su vez, existen otros regimenes, por asi de-
cirlo, mds especiales, como los que formulan reglas de «responsabili-
dad» en relacion con determinadas actividades concretas, calificables
como de servicios. Pero dudo de que en esos casos estemos en presen-
cia de un auténtico régimen de responsabilidad distinto del general del
Cdédigo civil o del verdaderamente especial de la Ley de consumidores
y usuarios.

Voy a proponer dos ejemplos muy recientes.

La Ley de 12 de julio de 2002 sobre servicios de la sociedad de la in-
formacién y de comercio electrénico contiene, en sus articulos 13 a 17,
un denominado régimen de responsabilidad. Asi se rubrica la seccién
de la que dichos articulos forman parte.

En los sucesivos preceptos se alude a la responsabilidad de los
prestadores de los servicios de la sociedad de la informacién (13), de
los operadores de redes y proveedores de acceso (14), de los prestado-
res de servicios que realizan copia temporal de los datos solicitados por
los usuarios (15), de los prestadores de servicios de alojamiento o al-
macenamiento de datos (16) y de los prestadores de servicios que faci-
liten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda (17).

En la Ley de 20 de diciembre de 2003, de normas reguladoras de
firma electrénica, el articulo 22 versa sobre «responsabilidad de los
prestadores de servicios de certificacién» y el 23 sobre limitaciones de
responsabilidad de dichos prestadores de servicios. Todo ello, en un ca-
pitulo rubricado con la palabra «responsabilidad».

Los ejemplos que acabo de proponer no son, a mi juicio, en modo
alguno, constitutivos de verdaderos regimenes de responsabilidad. Para
que pueda hablarse de esto ultimo, es necesario, a mi entender, que una
determinada regulacién legal establezca, respecto al régimen general
naturalmente aplicable, o bien un criterio de imputacién especifico, o
bien una definicién, igualmente especifica, del dafio resarcible.

Lo que en los citados preceptos se contiene no es sino un conjunto
de reglas encaminadas a concretar o precisar reglas de actuacion de los
profesionales a los que los propios preceptos se refieren, esto es, los de
los servicios de la sociedad de la informacién y los de los prestadores
de servicios de certificacion en la firma electrénica.

Bien podria decirse, a mi entender, que esas mal llamadas reglas de
responsabilidad no son sino una especie de «codificacién» de la lex ar-
tis propia de los respectivos profesionales o prestadores de servicios.
Lo que significa que dichas reglas no constituyen mds que una tipifica-
cion de conductas susceptibles de utilizarse en el momento y a efectos
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de determinar cudndo se ha incurrido en culpa, bien sea la propia de la
responsabilidad contractual (articulo 1.101), bien la de la extracontrac-
tual (articulo 1.902).

Lo mismo puede decirse, segin creo, de otras reglas de responsabili-
dad presentes en regulaciones de otros dambitos de prestacion de servicios.
Por ejemplo, los de transportes, servicios financieros, auditoria, etc.?.

Es excepcién de lo que acabo de decir, y por eso un auténtico régi-
men especial, el del transporte aéreo, por cuanto la Ley de navegacion
aérea de 21 de julio de 1960 introdujo en nuestro ordenamiento un sis-
tema de responsabilidad distinto del comiin del Cédigo civil. No es ne-
cesario recordar el régimen de responsabilidad objetiva instaurado por
sus articulos 119 y siguientes; en esto radicé la especialidad de la cita-
da Ley: en instalar un criterio de atribucion de responsabilidad distinto
del general del Cddigo, de caricter netamente culpabilista.

2. El régimen de responsabilidad del Codigo civil

Sentado, pues, que la responsabilidad del suministrador de servi-
cios se somete al régimen general del Cdédigo civil y al especial de la
Ley de consumidores y usuarios, corresponde examinar a grandes ras-
gos el alcance de uno y de otro.

a) Por lo que respecta al sistema de responsabilidad con sede en el
Codigo civil, puede considerarse, en primer lugar (al menos asi lo
creo), que la palabra «servicios» debe entenderse en el sentido mds am-
plio, que le hace equivaler a «actividad». Dicho en términos mas con-
ceptuales, cualquier obligacion de las de hacer, no sélo las subsumibles
en la categoria del llamado por nuestro Cédigo civil arrendamiento de
servicios. También tiene cabida, a mi juicio, a estos efectos, el tipo con-
tractual que el Codigo llama arrendamiento de obra. El que en este ulti-
mo caso el obligado comprometa un resultado (el opus consumatum et
perfectum del que habla el Derecho romano) no impide advertir que ese

39 En todo caso, y aunque casi no sea necesario decirlo, debe tenerse en cuenta que estos
supuestos regimenes sectoriales de responsabilidad (que no lo son) para determinados servi-
cios deben distinguirse con precision de las disposiciones legales sobre infracciones y san-
ciones en determinados dmbitos de actividad. Esas disposiciones s6lo son una disciplina ad-
ministrativa, circunscrita por tanto al campo de actuacion de la actividad de policia de la
Administracion. Es digno de sefialarse el rigor con el que en este punto se expresa el articu-
10 93.1 de la Ley de seguridad aérea de 7 de julio de 2003. En el se dice que «la responsabi-
lidad por las infracciones tipificadas en esta Ley es de naturaleza administrativa y no ex-
cluye las de otro orden a que hubiere lugar». Similar es el caso de la Ley de auditoria. Pero
son incontables los ejemplos: banca, seguros, transportes, servicios financieros, etc.
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obligado (el contratista, en denominacién genérica aunque no muy ade-
cuada para todas las hipétesis) queda sujeto a un deber de prestacion de
hacer, perfectamente subsumible —en relacién con lo que ahora nos
ocupa— en la nocién, mas econdmica que juridica, de «servicios».

La unica salvedad que debe de hacerse, en el marco de la presente
ponencia, es la de que, dado que en ella se habla del «suministrador»,
el prestador de servicios del que hablamos ahora es el que los desarro-
lla de forma habitual o profesional, esto es, no de manera ocasional y
aislada.

Esta dltima puntualizacién, no obstante, no ha de ser demasiado
significativa en el terreno de las soluciones. Ahora bien, que no sea sig-
nificativa no quiere decir que sea de todo punto irrelevante. Por ejemplo,
se me ocurre que la prestacion de servicios (en el sentido mds amplio de
la expresion), cuando se desarrolla de forma habitual o empresarial, pue-
de tener consecuencias juridicas, y quizd no pequefias a veces. Por
ejemplo, en relacién con: (i) toma en consideracion (o no) de la lex ar-
tis; si con esta expresion damos nombre a un canon de conducta o pau-
ta de actuacion propios de una actividad profesional, s6lo parece que
deba ser utilizada cuando, en efecto, el prestador de servicios los de-
sarrolla de manera habitual y para indiscriminados clientes; y en segun-
do lugar, (ii), a efectos de la eventual utilizacién del criterio de integra-
cion de contrato constituido por el «uso» a que se refiere el articulo
1.258 del Cdédigo civil; en efecto, parece que el uso entrafia la contem-
placién del modo natural o normal de proceder en un sector profesiona-
lizado de «servicios».

b) Normalmente, la responsabilidad del prestador de servicios,
bajo el régimen del Cdédigo civil, serd la de caricter contractual, por
existir entre el prestador y el perjudicado una relacién de ese tipo, de
ordinario subsumible en las categorias legales del arrendamiento de
servicios y del arrendamiento de obra. No parece tan claro que pueda
serlo en la figura del mandato. Si, en cambio, en la de 1a mediacion.

Sin embargo, téngase presente lo que al comienzo decia sobre la
doctrina jurisprudencial que reduce el régimen de la responsabilidad
contractual al supuesto en el que el hecho dafioso acontezca dentro de
la rigurosa orbita de lo pactado y como preciso desarrollo del conteni-
do negocial, pues si se trata de negligencia extrafia a lo que constituye
propiamente materia del contrato, desplegara sus efectos propios la
responsabilidad aquiliana.

Esta orientacion jurisprudencial, en principio no tan extrafia como
pudiera parecer, puede a veces conducir a soluciones no demasiado fe-
lices. Y cuando hablo de soluciones, no me refiero tanto al desenlace
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de un pleito en términos de lo que vagamente llamamos «justicia mate-
rial», sino a argumentos juridicos en sentido estricto, esto es, técnicos o
dogmaticos.

Me permito reproducir aqui lo que hace muchos afios escribi sobre
la sentencia de 10 de junio de 1991.

El demandante, como consecuencia de la caida de un cable de
arrastre en un telesqui, sufrié graves dafios. Repdrese en que se trata de
un caso que casi coincide con otro de la jurisprudencia italiana, muy
mencionado por la doctrina de aquel pafs.

La sociedad propietaria de la explotacién tenia concertada una poli-
za que se denominaba «de seguro de responsabilidad civil general»; ga-
rantizaba «el pago de las indemnizaciones pecuniarias que, con arreglo
a los articulos 1.902 y siguientes del Cédigo civil, se viera obligada a
satisfacer la entidad contratante por la responsabilidad civil extra-
contractual que pudiera serle imputada por los dafios directos ocasiona-
dos a terceros, en sus personas o bienes, con motivo de la explotacion y
propiedad de las instalaciones» que al efecto se describian en el propio
contrato. Repdrese en que los términos de la pdliza, que hemos trans-
crito literalmente, circunscribian su cobertura, de forma particularmen-
te precisa, al &mbito de la responsabilidad extracontractual.

Demandadas la sociedad propietaria de las instalaciones y la ase-
guradora, el Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la de-
manda y condené solidariamente a las dos demandadas. La Audiencia
estimd la apelacién de la compaiifa de seguros, a la que absolvid.

El Tribunal Supremo desestimo el recurso de casacién de la empre-
sa titular de la explotacién pero en cambio declaré haber lugar al del
demandante, confirmando en definitiva la sentencia del Juzgado.

Se observa en el razonamiento de la Sala el objetivo de llegar a una
calificacion (responsabilidad extracontractual) que permitiera condenar
también a la compafiia aseguradora demandada. Y para ello el Tribunal
hace, a mi juicio, una prestidigitacién dialéctica notable. Partiendo de
lo que viene siendo doctrina jurisprudencial al respecto —la que antes
he citado— dice el Supremo que la culpa imputada en el caso no nace
de un defectuoso cumplimiento por parte de la propietaria de las insta-
laciones de esqui de las obligaciones originadas en el contrato de trans-
porte concertado con el perjudicado, sino que se trata de un accidente
sobrevenido por un funcionamiento defectuoso de las instalaciones,
que motivo el descarrilamiento del cable y su caida por falta de las me-
didas de seguridad adecuadas para evitar dafios a los usuarios de ese
medio de transporte. Concluyendo el Tribunal que de todo lo anterior
se desprende, no obstante la existencia de una relacién contractual, que
el hecho causante del dafio no puede incardinarse como producido den-
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tro de la drbita de esa relacién y como desarrollo de su contenido nego-
cial; en consecuencia, entra en juego el articulo 1.902, definidor de la
responsabilidad extracontractual.

No me parece muy defendible la tesis de que proporcionar seguri-
dad al cliente en el transporte no sea una de las obligaciones naturales
del contrato de este nombre. Dicho de otro modo, el porteador se obli-
ga a transportar y a hacerlo bien, esto es, de suerte que el viajero no su-
fra dafios como consecuencia de defectos del propio sistema de trans-
porte.

Por eso, creo que es mas defendible el razonamiento de la sentencia
de 6 de noviembre de 2003.

La demandante habia ejercitado accién de responsabilidad contrac-
tual, derivada del contrato de transporte de viajeros, contra dos entida-
des ferroviarias, por razén de un suceso consistente en que la deman-
dante, que a la sazén era menor de edad, al tratar de acceder al vagén
de un tren, cuando éste ya habia iniciado su marcha y cerrado sus puer-
tas, intentd cogerse a una barra de sujecion. La actora cayd y fue arro-
llada por el convoy, sufriendo graves heridas y secuelas.

Con independencia del problema de si la demandante habia adquiri-
do o no un billete para el viaje, extremo ahora irrelevante, la sentencia
dice:

«Por otra parte, tampoco es aceptable el argumento de la primera
instancia de que el luctuoso suceso cayo fuera de la orbita del contrato
de transporte. No es asi; en la consumacion de éste, en el momento en
que la viajera la comenzaba se produjo el hecho; el transporte, que co-
mienza con la puesta a disposicion del viajero del medio para produ-
cirlo, comprende el hecho del inicio o del intento del mismo, que no lle-
g0 a producirse precisamente por un hecho daiioso.

En consecuencia, la posible responsabilidad deriva del cumplimien-
to del contrato de transporte, se trata de responsabilidad contractual,
no de la extracontractual que es mds bien una obligacion de reparar el
dariio por quien lo ha producido por un acto ilicito, sin mediar una re-
lacion obligacional previa. Cuya responsabilidad contractual no estd
sometida al breve plazo de prescripcion anual sino al de quince arios,
de las acciones personales que no tienen plazo especial de prescrip-
cion. En este sentido se estima el recurso.»

La sentencia, por cierto, considerd que habia existido cumplimiento
defectuoso del contrato de transporte, como culpa de la compaiiia
ferroviaria. Dice al respecto la resolucién:

«El motivo debe ser estimado. No se considera la negligencia en el
cumplimiento de la obligacion de la entidad ferroviaria, como sujeto
del contrato de transporte, consistente en una accion culposa de los
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empleados o dependientes, sino en una omision. Tal como se destaca
desde la demanda, la omision consistio en no prever mecanismos que
impidan que un viajero abra las puertas de un vagon cuando el tren ya
ha emprendido la marcha; el razonamiento que hacen las demandadas
de que en aquella fecha —1981— la técnica no permitia tal mecanis-
mo, carece de toda prueba; es decir, las partes demandadas, pese al re-
conocimiento de tal omision, no han probado, ni intentado siquiera,
que en aquella fecha no era negligente. La parte actora ha probado tal
negligencia —el abrir la puerta con el convoy en marcha— y la de-
mandada no ha probado que la misma no tiene nexo causal —la técni-
ca no permitia otra cosa en aquel tiempo— con la entidad ferroviaria.»

¢) Pero tampoco cabe descartar, aunque serd menos frecuente, que
la responsabilidad del suministrador de servicios pueda revestir cardc-
ter de extracontractual.

Puede ser ejemplo la hipdtesis del auditor de cuentas, en auditorias
voluntarias para cierto tipo de operaciones especificadas (pongamos
por caso, una auditoria de compra), cuando un tercero o categoria de
terceros —no cualquiera, desde luego— confié en el informe negli-
gentemente elaborado por el profesional®.

Lo que ocurre es que en esta segunda hipoétesis, la de responsabili-
dad extracontractual, casi pierde todo su significado el hecho de que el
responsable sea un suministrador de servicios. La propia circunstancia
de que entre el dafador y el perjudicado no exista vinculo contractual
priva de toda particularidad al hecho de que haya habido en aquél, el
dafnador, un comportamiento calificable como servicio en el plano eco-
némico. El juicio de responsabilidad girard en torno a los criterios y
principios del régimen comiin de responsabilidad civil, sin que la nota
del «servicio» quite ni afiada nada al mismo.

3. El régimen especial de la Ley de consumidores y usuarios

a) La Ley de consumidores y usuarios parecié obedecer, a primera
vista, al designio legislativo de atribuir un genuino «régimen especial»
a la responsabilidad por productos 'y por servicios.

Y si digo parecié es porque, en realidad, y salvo la particularidad
de las reglas del articulo 28, a las que luego me referiré, en todo lo de-

40 Sobre este concreto problema escribié PANTALEON PRIETO, F.: La responsabilidad ci-
vil de los auditores: extension, limitacion, prescripcion, Madrid, Civitas, 1996. Yo me
ocupé de la cuestion, en un sentido mas amplio, en Responsabilidad por informar, dentro
(pags. 171 a 203) del libro colectivo Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo mile-
nio (coordinador Juan Antonio Moreno Martinez), Madrid, Dykinson, 2000.
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mads aquella Ley —en lo que a responsabilidad se refiere— no afiadié
nada nuevo, a mi juicio, a lo que ya venia siendo el acervo juridico en
la materia.

No es cuestién de entrar en un juicio sobre la Ley de consumidores
y usuarios, sobre cuyo particular motivo y sobre cuya elaboracién todos
tenemos informacidn suficiente. Lo Gnico que ahora corresponde sefia-
lar es que, en su mayor parte, estd constituida por un conjunto de nor-
mas dirigidas a reglamentar lo que, para evitar los prolijos términos de
la Ley, llamaremos fabricacion y distribucion de productos 'y presta-
cion de servicios.

En cuanto tales, esas normas, no son reglas de responsabilidad. Se
trata de mandatos que, en su conjunto, no tienen otra finalidad ni otro
alcance que el de ordenar las respectivas actividades econémicas de
productos y servicios, precisando o concretando asi un «marco de de-
beres» a cargo de quienes fabrican o distribuyen los productos, o pres-
tan los servicios. Se introduce de esta manera en nuestro ordenamiento,
por via normativa, un conjunto de reglas de conducta que, de otro
modo, el intérprete (sobre todo el juzgador) tendria que extraer de la
exégesis de las parcas normas (felizmente parcas, a mi juicio) que en
nuestro Derecho regulan la figura del contrato, en general, o las con-
cretas figuras contractuales mediante las que se articula en la vida eco-
nomica el fendmeno de la adquisicion de bienes y servicios.

b) Las reglas sobre responsabilidad, en sentido estricto, se encuen-
tran en el capitulo VIII, rotulado «Garantias y responsabilidades». Y més
concretamente, en sus articulos 25 a 28.

Sucede, no obstante, que las normas de los articulos 25 y 26 no
constituyeron ninguna novedad en lo que de hecho ya estaba siendo,
aunque en algunos extremos por obra de la jurisprudencia, parte del
acervo juridico al que antes me he referido.

Conviene recordar el texto de esos articulos:

«Articulo 25. El consumidor y el usuario tienen derecho a ser in-
demnizados por los daiios y perjuicios demostrados que el consumo de
bienes o la utilizacion de productos o servicios les irroguen salvo que
aquellos daiios y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o por
la de las personas de las que deba responder civilmente.

Articulo 26. Las acciones u omisiones de quienes producen, impor-
tan, suministran o facilitan productos o servicios a los consumidores o
usuarios, determinantes de darios o perjuicios a los mismos, dardn lu-
gar a la responsabilidad de aquéllos, a menos que conste o se acredite
que se han cumplido debidamente las exigencias y requisitos reglamen-
tariamente establecidos y los demds cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del producto, servicio o actividad. »
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De estas reglas se desprende que el empresario sélo responde si en
su conducta ha habido culpa. Es decir, no hay ninguna novedad respec-
to al principio general del articulo 1.902.

No obstante, se formula un principio de inversién de la carga de la
prueba. Pero tampoco aqui cabe apreciar ninguna novedad, porque tal
principio se habia instalado ya hacia décadas en nuestro Derecho, por
obra de una jurisprudencia que, por conocida, exime de mayores co-
mentarios.

Debe advertirse, ademads, que el régimen de los articulos 25 y 26
puede considerarse «regresivo» (o al menos s6lo aplicable al dmbito de
lo contractual), porque en dichos preceptos sé6lo se contempla como
victima al consumidor y usuario, no a terceros*'. Lo que no significa,
desde luego, que un tercero perjudicado, no vinculado con el suminis-
trador por una relacién contractual, no pueda demandarle bajo el régi-
men comiin de la responsabilidad extracontractual del Cédigo civil.

De lo anterior se desprende que el sistema de responsabilidad del
prestador de servicios, segin la Ley de consumidores y usuarios, no pa-
rece apartarse de los criterios de enjuiciamiento que derivarian del ré-
gimen general del Cédigo civil.

Cabe preguntarse incluso si la regla del articulo 26 de la Ley es
compatible con el principio jurisprudencial, formulado en principio
para todas las actividades de profesionales*?, pero aplicado sobre todo
a los médicos, segtin el cual «en las actividades de los profesionales, en
general, queda descartada la presuncién de culpa y, por consiguiente, la
inversion de la carga de la prueba». Este criterio sigue estando presente
en la jurisprudencia (si bien, en el caso de reclamaciones contra médi-
cos, mitigado por la adopcién de paliativos como son el recurso a la
«culpa virtual», a la regla res ipsa loquitur o al razonamiento —por
cierto, y dicho sea de paso, de tan peligrosa aplicacion— basado en el
llamado «resultado desproporcionado»*).

41 Parece innecesario recordar que consumidor o usuario, a efectos de esta Ley, es sélo el
destinatario final, segin definicién del articulo 1.2. Quiere decir que la proteccién legal no
alcanza a quienes profesionalmente adquieran o utilicen bienes o servicios con el fin de inte-
grarlos en procesos de produccidn, transformacién, comercializacidn o prestacion a terceros.

42 Utilizo esta expresion (de profesionales) porque hablar de actividades profesionales
puede inducir a error, por cuanto estas dltimas palabras podrian predicarse de cualquiera que
presta un servicio, aunque no sea el de un profesional en la acepcion social de esta palabra.

43 No me resisto a reproducir lo que, en relacién con este criterio del «resultado des-
proporcionado», se manifesté en el voto particular emitido en la sentencia de 31 de enero
de 2003. El autor de ese voto particular, con razonamiento que comparto plenamente, dijo:
«En cuanto a la doctrina jurisprudencial del “resultado desproporcionado” como elemen-
to que justifica una inversion de la carga de la prueba desplazando sobre el médico o ci-
rujano demandado la demostracion de su propia diligencia, es necesario precisarla en sus
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c) Distinto es el caso de la responsabilidad por servicios —ya no
cabe hablar de productos— susceptibles de integrarse en la prevision
normativa del articulo 28 de la Ley de consumidores.

Sus dos primeros apartados rezan:

«1. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, se respon-
derd de los daiios originados en el correcto uso 'y consumo de bienes y
servicios, cuando por su propia naturaleza o estar asi reglamenta-
riamente establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacion y supongan controles técnicos, profesionales o siste-
madticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor
0 usuario.

2. En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de respon-
sabilidad los productos alimenticios, los de higiene y limpieza, cosméti-
cos, especialidades y productos farmacéuticos, servicios sanitarios, de
gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de transpor-
te, vehiculos a motor y juguetes y productos dirigidos a los nifios.»

Jjustos términos como una técnica correctora que exime al paciente de tener que probar el
nexo causal y la culpa de aquéllos cuando el dafio sufrido no se corresponda con las com-
plicaciones posibles y definidas de la intervencion enjuiciada. De ahi que, con arreglo a
esa misma doctrina, no pueda calificarse de “resultado desproporcionado” el dario inde-
seado o insatisfactorio pero encuadrable entre los riesgos tipicos de la intervencion, esto
es, entre las complicaciones que sean posibles aun observando el cirujano toda la diligen-
cia exigible y aplicando la técnica apropiada. Y es que, en definitiva, la responsabilidad
del cirujano en virtud del art. 1902 del CC solo puede fundarse en su culpa o negligencia:
por eso habrd de responder incluso del riesgo tipico si el daiio se debio a su actuacion
descuidada o a la aplicacion de técnicas inapropiadas (TS SS 26 de noviembre de 2001 en
Rec. 2245/96 y 11 de abril de 2002 en recurso niim. 3422/96), pero en cambio no lo hard
de ningiin dario, por desproporcionado que parezca, si prueba que no fue debido a su
negligencia (TS SS 20 de marzo de 2001 en recurso niim. 567/96 y 23 de marzo de 2001 en
recurso nim. 954/96); y por eso, también, responderd civilmente el cirujano que, deci-
diendo intervenir a un enfermo terminal, no aplique una técnica adecuada o descuide la
atencion en el postoperatorio, adelantando con ello la muerte del paciente o aumentando
su sufrimiento antes de morir (TS S 11 de abril de 2002 en recurso niim. 3422/96). De otro
modo, es decir, si se cae en un excesivo reduccionismo que minimice el elemento de la cul-
pa embebiéndolo en el nexo causal, como igualmente podria hacerse, dando un paso mds,
en el de la accion u omision, se desvaloriza esta materia hasta despojarla de lo que para
nuestro Derecho civil constituye la clave del juicio de responsabilidad. Pues bien, de some-
ter los hechos probados a las anteriores consideraciones juridicas resulta la desestimacion
de los dos motivos examinados, porque si la técnica quirirgica aplicada por el demandado
fue la adecuada y no la alegada en la demanda como desfasada, si la intervencion no daiié
el nervio del esfinter, si la lesion muscular del esfinter externo es consustancial o inheren-
te a la técnica quirdrgica aplicada y si, en fin, los trastornos esfinterinos no son descarta-
bles tras este tipo de intervenciones, influyendo en ellos factores incluso psicologicos, la
imputacion del dario al cirujano demandado como “resultado desproporcionado” equiva-
le a hacerle responsable de un riesgo tipico pese a haber probado lo correcto de su inter-
vencion; en suma, a identificar riesgo tipico con resultado desproporcionado.»
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En relacién con estas normas, cabe decir:

Segun interpretacién mayoritaria, en ellas se instaura un criterio de
responsabilidad objetiva. Es decir, el prestador de los servicios afectados
responde, abstraccién hecha de si en su proceder ha mediado o no culpa.

En segundo lugar, se ha puesto de relieve por la doctrina més sol-
vente la imprecision de los términos utilizados en el apartado 1 para de-
finir los servicios sometidos a ese régimen de responsabilidad objetiva.

En tercer lugar, no faltan argumentos para sostener que, a diferencia
de lo que ocurre con los articulos 25 y 26, en este 28 se estd dando co-
bertura al dafio sufrido por cualquier perjudicado, esto es, sea 0 no con-
sumidor o usuario en los términos de la Ley (es decir, destinatario final).

En efecto, si bien al final del apartado 1 se alude al consumidor o
usuario, es perfectamente sostenible —incluso con el simple criterio de
interpretacion gramatical— que la expresion «hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario» no es sino una forma o referen-
cia mds de definir, por via descriptiva, los productos y servicios a los
que el precepto quiere dotar de un régimen especial de responsabilidad.

Como es sabido, la jurisprudencia viene haciendo un abundante uso
de las normas del articulo 28 en lo que a prestacidn de servicios se re-
fiere. Abundante ilustracién se encuentra en la no menos copiosa bi-
bliografia sobre la Ley que ahora me ocupa.

Particular mencién merece la jurisprudencia que, aunque con ex-
cepciones, extiende el principio de responsabilidad objetiva a la activi-
dad profesional del médico**.

En este punto, creo oportuna la cita de la sentencia de 31 de enero
de 2003, que he mencionado antes a otros efectos.

En un pasaje, la Sala razona de la siguiente manera:

«A lo anterior debe sumarse la aplicacion de la responsabilidad obje-
tiva que respecto a los daiios causados por servicios sanitarios establece
el articulo 28 de la L 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de
consumidores y usuarios y que ha sido reiterada por esta Sala en unas
primeras SS 1 de julio de 1997 y 21 de julio de 1997, en la posterior de 9
de diciembre de 1998 y en la reciente de 29 de noviembre de 2002 que
dice: “... demandante es consumidor (articulo 1), ha utilizado unos servi-
cios (articulo 26), entre los que se incluyen los sanitarios (articulo 28.2) y
la produccion de un daiio genera responsabilidad objetiva que desarrolla
el capitulo VIII (articulos 25 y ss.). Esta responsabilidad de cardcter ob-
Jetivo cubre los dariios originados en el correcto uso de los servicios,
cuando por su propia naturaleza, o estar asi reglamentariamente estable-

44 Traté sobre esta cuestion en mi obra Responsabilidad civil por actos médicos. Pro-
blemas de prueba, Madrid, Civitas, 1999, pags. 191-231.
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cido, incluyen necesariamente la garantia de niveles determinados de pu-
reza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de calidad, has-
ta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se presuponen
para el servicio sanitario, entre otros. Producido y constatado el daiio...
se dan las circunstancias que determinan aquella responsabilidad”. »*

Pero discrep6 de este modo de pensar el Magistrado autor de un

voto particular, con cuyo contenido me muestro totalmente de acuerdo.

Decia ese voto particular:

«A) Aunque ciertamente algunas sentencias de esta Sala han apli-
cado el articulo 28 de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios como fundamento de la responsabilidad civil en el
ambito médico y hospitalario, no es menos cierto que la jurisprudencia,
entendida como criterio constante y reiterado en la decision de casos
semejantes, rechaza abiertamente la responsabilidad objetiva del médi-
co o del cirujano, esto es, su obligacion de indemnizar tan solo porque
el resultado de su intervencion no sea el deseado o agrave el estado del
paciente, pues en la doctrina de esta Sala la prestacion del médico se
configura como una obligacion de medios y no de resultado, salvo en los
casos de medicina no curativa sino voluntaria o satisfactiva (TS SS 31 de
Jjulio de 1996, 10 de diciembre de 1996, 25 de enero de 1997, 20 de junio
de 1997, 29 de mayo de 1998, 19 de junio de 1998, 12 de marzo de 1999,
18 de setiembre de 1999, 23 de octubre de 2000, 20 de noviembre de 2000,
20 de marzo de 2001, 18 de octubre de 2001, 4 de febrero de 2002 y 25 de
Jjunio de 2002, por citar tinicamente dos sentencias de cada afio).

B) La aplicacion simultdnea o acumulada de dicho precepto y del
articulo 1.902 del CC es dificil de justificar, porque si la responsabilidad
que aquél establece se entiende objetiva o por el resultado y la regulada
por éste se funda en la culpa o negligencia, como inequivocamente dis-
pone su texto y constantemente declara la jurisprudencia, esa aplicacion
acumulada equivale a sostener algo tan contradictorio como que la res-
ponsabilidad del médico es al mismo tiempo objetiva y subjetiva.

C) Por ende, es mds que dudoso que la expresion “servicios sani-
tarios” del articulo 28 LGDCU comprenda necesariamente la presta-
cion individual médica o quirirgica e incluso que, de considerarla in-
cluida, la responsabilidad del médico pueda calificarse sin mds de
objetiva, porque si el apartado 2 de dicho precepto, que es el que se re-
fiere a tales “servicios”, se pone en relacion con su apartado 1, como

45 Sefialo que este recurso a la Ley de consumidores y usuarios es «afiadido» a los ar-

gumentos que inmediatamente antes habia utilizado la sentencia para llegar a su fallo con-
denatorio. Argumentos que giraban en torno a la llamada doctrina del «resultado despro-
porcionado» y sobre el principio de la «facilidad probatoria». A mi juicio, acudir, como lo
hace la sentencia, al articulo 28 de la Ley de consumidores y usuarios, puede ser revelador
de la poca conviccion de la Sala sobre los argumentos previamente esgrimidos por ella.
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parece obligado, siempre quedardn por identificar adecuadamente tanto
la “garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinacion” como los “controles de ca-
lidad”, naturalmente exigibles o reglamentariamente establecidos, que
el médico o cirujano demandado hubiera desconocido en su interven-
cion. Es mds, la superposicion de los dos regimenes de responsabilidad
conduce inevitablemente a una consecuencia en si misma tan indeseable
e injustificable, incluso en el plano puramente prdctico, de acabar mi-
diendo por el mismo rasero al médico diligente que al negligente, al cui-
dadoso que al descuidado, en cuanto ambos responderian siempre y por
igual de cualquier resultado no deseado de su intervencion.»

IV. Responsabilidad del suministrador de productos

1. Inaplicabilidad de la Ley de consumidores y usuarios a casos de
dafios causados por productos defectuosos. La disposicion final
primera de la Ley de productos defectuosos

Dado que, como veremos en seguida, el suministrador de un pro-
ducto puede ser responsable de acuerdo con la Ley de productos defec-
tuosos, procede en primer término recordar que la disposicién final pri-
mera de esta udltima Ley decreté la no aplicabilidad de la Ley de
consumidores y usuarios a los supuestos sometidos a aquélla.

Dice esa disposicion final:

«Los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no serdn de aplica-
cion a la responsabilidad civil por darios causados por productos de-
fectuosos incluidos en el articulo 2 de la presente Ley.»

Debo insistir en que esta observacioén, y todo lo que sigue en torno
a ella, tiene su razén de ser en una de las dos perspectivas desde las
que puede ser contemplada la responsabilidad del suministrador de pro-
ductos en el momento actual; esto es, como mero suministrador y como
empresario que desarrolla actividades distintas del puro suministrar.
Pero sobre esta distincién, y su relieve juridico, trataré mas adelante.

2. Esa inaplicabilidad ha sido declarada también por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.
La Directiva de 25 de julio de 1985 no es «de minimos»

Es oportuno también traer a colacién la sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta) de 25 de abril de 2002 en el caso Maria Victoria
Gonzdlez Sanchez c. Medicina Asturiana S.A.
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Se dict6 en la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién nimero 5 de Oviedo.

El caso, tal y como lo describe la propia sentencia, habia sido el si-
guiente:

«La Sra. Gonzdlez Sdnchez recibio una transfusion de sangre en un
establecimiento sanitario propiedad de Medicina Asturiana. La sangre
utilizada par la transfusion habia sido tratada por un centro de trans-
fusiones.

La Sra. Gonzdlez Sdnchez sostiene que, a raiz de la transfusion, re-
sulto contagiada por el virus de la hepatitis C. Reclama a Medicina As-
turiana, basdndose en las disposiciones generales del Codigo civil es-
parfiol y en los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984, una indemnizacion
por los daiios causados. Medicina Asturiana niega que los menciona-
dos articulos de la Ley 26/1984 sean aplicables, habida cuenta de la
disposicion final primera de la Ley 22/1994.

El juez remitente considera probado que los hechos que originaron
el litigio se incluyen en el dmbito de aplicacion material y temporal
tanto de la Ley 26/1984 como de la Ley 22/1994.

Tras efectuar un andlisis de ambos textos legales, el organo jurisdic-
cional remitente llegd a la conclusion de que los derechos que los con-
sumidores y los usuarios pueden invocar con arreglo a la Ley 26/1984
son mds amplios que los que poseen los perjudicados conforme a la
Ley 22/1994 y que, en consecuencia, la adaptacion del Derecho interno
a la Directiva efectuada por esta iiltima Ley supuso que se redujeran
los derechos de que disfrutaban los interesados en el momento de la
notificacion de dicha Directiva.

Por estimar que en el litigio se suscita una cuestion relativa a la in-
terpretacion del articulo 13 de la Directiva, el Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccion niimero 5 de Oviedo decidio suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial: ;El articulo 13 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo,
de 25 de julio, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de Responsabilidad por los Daiios causados por Productos Defectuo-
sos, debe interpretarse en el sentido de que impide que, a consecuencia
de la transposicion de la Directiva, se limiten o restrinjan los derechos
que los consumidores tuvieran reconocidos conforme a la legislacion
del Estado miembro?»

La sentencia, en un primer pasaje, declara:

«De lo anterior se deriva que el margen de apreciacion de que dis-
ponen los Estados miembros para regular la responsabilidad por los
darios causados por productos defectuosos se fija exclusivamente en la
propia Directiva, por lo que, para determinar dicho margen, debe es-
tarse al tenor, objeto y sistema de ésta.
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A este respecto, procede destacar en primer lugar que, tal como se
desprende de su primer considerando, la Directiva, al establecer un ré-
gimen armonizado de responsabilidad civil de los productores por los
daiios causados por productos defectuosos, pretende garantizar una
competencia no falseada entre los operadores economicos, facilitar la
libre circulacion de las mercancias y evitar que existan diferentes gra-
dos de proteccion de los consumidores.

En segundo lugar, debe seiialarse que, a diferencia, por ejemplo, de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95,
p. 29), la Directiva no contiene ninguna disposicion que autorice ex-
presamente a los Estados miembros a adoptar o a mantener, en las ma-
terias que regula, disposiciones mds estrictas para garantizar a los
consumidores un grado de proteccion mds elevado.

En tercer lugar, ha de observarse que el hecho de que la Directiva
prevea ciertas excepciones o se remita en algunos aspectos al Derecho
nacional no significa que, en las materias que regula, la armonizacion
no sea completa.

En efecto, si bien los articulos 15, apartado 1, letras a) y b), y 16 de
la Directiva permiten que los Estados miembros se aparten de las nor-
mas que aquélla prevé, esta posibilidad de introducir excepciones solo
es posible en algunos aspectos taxativamente enumerados y se concibe
en términos estrictos. Ademds, tal posibilidad queda supeditada, en
particular, a requisitos de evaluacion, con el fin de obtener la mayor
armonizacion a la que se refiere expresamente el peniiltimo conside-
rando de la Directiva. Como ejemplo de este sistema de armonizacion
evolutiva cabe citar la Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 10 de mayo de 1999, por la que se modifica la Direc-
tiva 95/374 (DO L 141, p. 20), que al incluir los productos agricolas en
el ambito de aplicacion de la Directiva, suprimio la opcion abierta por
el articulo 15, apartado 1, letra a), de ésta.

En estas circunstancias no puede interpretarse el articulo 13 de la
Directiva en el sentido de que deja a los Estados miembros la posibi-
lidad de mantener un régimen general de responsabilidad por los da-
fios causados por productos defectuosos distinto del previsto en la Di-
rectiva.

La referencia del articulo 13 de la Directiva a los derechos que el
perjudicado pueda tener con arreglo a las normas sobre responsabili-
dad contractual o extracontractual debe interpretarse en el sentido de
que el régimen previsto por dicha Directiva, que, conforme a su articu-
lo 4, permite al perjudicado solicitar una indemnizacion siempre que
pruebe la existencia del dario, el defecto del producto y la relacion de
causalidad entre el defecto y el daiio, no excluye la aplicacion de otros
regimenes de responsabilidad contractual o extracontractual que se
basen en fundamentos diferentes, como la obligacion de saneamiento
por vicios ocultos o la culpa.»
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Se advierte el alcance de estas manifestaciones, sobre todo de las
contenidas en los dos ultimos péarrafos que se acaban de transcribir.
Por eso, poco més adelante, la sentencia vuelve a puntualizar:

«Por lo tanto, procede responder a la cuestion planteada que el ar-
ticulo 13 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que los de-
rechos que los perjudicados por los dafios causados por productos de-
fectuosos tuvieran reconocidos conforme a la legislacion de un Estado
miembro, en virtud de un régimen general de responsabilidad que ten-
ga el mismo fundamento que el establecido por esta Directiva, pueden
verse limitados o restringidos como consecuencia de la adaptacion del
ordenamiento juridico interno de dicho Estado a lo dispuesto en la
mencionada Directiva.»

De ahi el fallo de la sentencia que nos ocupa, que dice:

«El articulo 13 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de
Jjulio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de las Estados miembros en materia
de responsabilidad por los daiios causados por productos defectuosos,
debe interpretarse en el sentido de que los derechos que los perjudica-
dos por los darios causados por productos defectuosos tuvieran recono-
cidos conforme a la legislacion de un Estado miembro, en virtud de un
régimen general de responsabilidad que tenga el mismo fundamento
que el establecido por esta Directiva, pueden verse limitados o restrin-
gidos como consecuencia de la adaptacion del ordenamiento juridico
interno de dicho Estado a lo dispuesto en la mencionada Directiva.»

Por lo tanto, la sentencia, poniendo fin al debate doctrinal anterior
a la Ley de productos defectuosos, sienta al principio de que la Directi-
va no es «de minimos», circunstancia que hace que los Estados miem-
bros no puedan mantener normas nacionales que resulten mas protecto-
ras para los consumidores (o en su caso mds beneficiosas para las
fabricantes). Los Estados sélo pueden regular los aspectos expresamen-
te previstos en la propia Directiva y dentro de sus limites*®.

Por eso, no se puede compartir en modo alguno, a mi entender, el
pronunciamiento de la Sala Primera en su sentencia de 21 de febrero
de 2003.

Se trataba de la demanda formulada por quien habia acreditado le-
siones en su ojo derecho, entre otras, como consecuencia de la explo-
sién de una botella de cristal que contenia gaseosa. El demandante la
habia tomado de uno de los estantes de un supermercado el 28 de agos-
to de 1994. Al depositarla en la cesta estalld, produciéndole las lesiones

46 Son, por ejemplo, los supuestos de los articulos 15.1.1 a) y b) y 16 de la Directiva.
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referidas. El envase fue identificado como correspondiente a la marca
comercial La Casera, habiéndose llevado a cabo el embotellado y su
distribucién comercial por la mercantil Carbénica Murciana.

Entablada demanda contra La Casera S.A., Carbénica Murciana y
la entidad propietaria del supermercado, la Audiencia confirmé la sen-
tencia del Juzgado, que a su vez habia condenado a las sociedades La
Casera S.A. y Carbdénica Murciana a pagar al actor la cantidad de
7.720.000 pesetas, con intereses.

Hay que hacer notar que el hecho ocurri6 el 28 de agosto de 1994,
poco menos de dos meses después de entrar en vigor la Ley de produc-
tos defectuosos. En efecto, su disposicién final cuarta determiné que la
Ley entraria en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado. Habiendo sido esa publicacion el 7 de julio de
1994, 1a Ley entr6 en vigor, pues, el 8 de julio de 1994.

Y a su vez, debe ponerse en relacién este dato con el contenido de
la disposicién transitoria tnica, en la que se dice que «la presente Ley
no serd de aplicacion a la responsabilidad civil derivada de los dafios
causados por productos puestos en circulacion antes de su entrada en
vigor. Esta se regird por las disposiciones vigentes en dicho momento».

Todas estas circunstancias justificaban la aplicabilidad de la Ley de
productos defectuosos al caso enjuiciado.

El hecho es que la Sala Primera desestimé el recurso de casacion
interpuesto por La Casera S.A., diciendo entre otras cosas lo siguiente:

«La tercera impugnacion que se integra en el motivo se refiere a la
pretendida exculpacion del recurrente como fabricante de la botella de
gaseosa, pero sucede que, de conformidad al articulo 6 de la Ley que
venimos refiriendo de 6 de julio de 1994, quedo suficientemente demos-
trado que la recurrente fue la fabricante efectiva de dicho producto ter-
minado, propicio su puesta en el mercado, sin que concurra presupues-
to alguno que pueda llevar a la conclusion de que no resultaba
defectuoso desde el mismo momento de su incorporacion al trdfico. El
articulo 27.1.a) de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, de 19 de julio de 1984, atribuye responsabilidad directa
a los fabricantes del producto, pues responden tanto de su origen,
como de su identidad e idoneidad.

También ha de rechazarse la infraccion que se aporta del articulo
13 del Real Decreto 212/1992, de 6 de marzo, de Etiquetado, Presenta-
cion y Publicidad de Productos Alimenticios, pues, aparte de tratarse
de normativa posterior a los hechos, para nada desvirtiia ni desnatura-
liza la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo
Civil, aplicado al caso de autos. Ha de tenerse en cuenta que en el eti-
quetado de la botella figuraba la marca La Casera. Resulta decisivo el
articulo 27.1.c) de la Ley 26/1984 para la Defensa de Consumidores y
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Usuarios, pues cuando se trata de productos envasados, etiquetados y
cerrados con cierre integro, responde la firma o razon social que figu-
re en la etiqueta. No probd la recurrente que no fuera titular de la mar-
ca La Casera, por lo que resulta responsable (sentencia de 8 de febrero
de 1995), ya que tampoco hizo prueba alguna de que hubiera concurri-
do incorrecta manipulacion por tercero.»

Resulta muy poco feliz, a mi juicio, la cita de un articulo de la Ley
de consumidores y usuarios que habia dejado de ser aplicable el dia
mismo de la entrada en vigor de la Ley de productos defectuosos, se-
gln su disposicién final primera, antes vista.

De otra parte, el Tribunal, a mi juicio, no tenia necesidad ninguna
de acudir al articulo 27 de la Ley de consumidores y usuarios, visto el
régimen de responsabilidad que la Ley de productos defectuosos intro-
dujo, en relacién con el fabricante, desde su entrada en vigor.

Por fin, me causa, mds que sorpresa vacilacién, el hecho de que la
demandada condenada Carbdnica Murciana no recurriera en casacion,
siendo asi que la sentencia dice que el producto «ha sido elaborado»
por La Casera, llevando a cabo Carbdénica Murciana el embotellado y
su distribucién comercial.

De acuerdo con la Ley que nos ocupa, el responsable es sélo el fa-
bricante, esto es, La Casera. Pero, por otra parte, me pregunto si no po-
dia entenderse que los «fabricantes» eran dos (La Casera, del producto,
y Carbénica Murciana del «conjunto» constituido por botella y conteni-
do de gaseosa).

Lo pongo de relieve, precisamente en el tema objeto de esta ponen-
cia, porque parece que en las funciones de Carbénica Murciana no esta-
ba sélo la de «distribucién comercial», sino también —como queda di-
cho— una de «fabricacion».

Tampoco me parece que pueda compartirse el criterio, siquiera obi-
ter dictum, de la poco posterior sentencia de 14 de julio de 2003.

En esta resolucion se reclamaba a la importadora de un automévil
Toyota y a la concesionaria vendedora del mismo la indemnizacién de
los dafios personales y materiales sufridos por los actores como conse-
cuencia del vuelco del vehiculo, debido a que el eje trasero del mismo
presentaba un defecto de fabricacién que hacia que con su normal fun-
cionamiento sufriera una fatiga que, a su vez, determind un progresivo
deterioro de su seccidn; deterioro que acabd produciendo su rotura.

Debe sefialarse que el vehiculo habia sido comprado por los actores
el 21 de marzo de 1991, esto es, antes de la entrada en vigor de la Ley
de productos defectuosos, por lo que ésta no era de aplicacién (me re-
mito de nuevo a la disposicion transitoria Unica de la Ley).

Quiere decir que la aplicable seria la Ley de consumidores y usuarios.
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No obstante, a la sentencia, introduciendo un elemento de juicio in-
necesario y perturbador, dice en su fundamento de Derecho primero:

«La quaestio iuris se concreta a la responsabilidad derivada del dafio
causado por producto defectuoso. Hoy estd regulada por L 22/1994,
de 6 de julio; anteriormente, por la Directiva de la Union Europea
85/374/CEE, de 25 de julio de 1985 que aquélla traspuso; en Espaiia,
por los articulos 25 y ss. de la L 26/1984, de 19 de julio, general para
la defensa de los consumidores y usuarios. Responsabilidad que la pri-
mera de las leyes citadas califica, en la exposicion de motivos, de “ob-
Jetiva, aunque no absoluta, permitiendo al fabricante exonerarse de
responsabilidad en los supuestos que se enumeran”; y la Directiva
dice: “unicamente el criterio de la responsabilidad objetiva del pro-
ductor permite resolver el problema, tan propio de una época de cre-
ciente tecnicismo como la nuestra, del justo reparto de los riesgos inhe-
rentes a la produccion técnica moderna”; y de la ley de consumidores
y usuarios, la doctrina ha calificado la responsabilidad que contempla
el articulo 25, por el consumo de bienes o la utilizacion de productos o
servicios al consumidor, de relativamente objetiva y la que establece el
articulo 28 para ciertos productos, entre los que se hallan los vehiculos
de motor, de objetiva pura. Cuya responsabilidad objetiva es manteni-
da explicitamente y como fundamento del fallo en la sentencia de 5 de
octubre de 1999 que la aprecio en un caso de daiio causado por pro-
ducto farmacéutico, que se contempla en el articulo 28.2. de la Ley de
consumidores y usuarios junto a los vehiculos de motor.»

No parece necesario extenderse demasiado para concluir que esta
cita de dos leyes (entre si «incompatibles» desde el punto de vista nor-
mativo) no fue precisamente un acierto.

3. El «sistema» de responsabilidad de la Ley de productos defectuosos

A modo de simple recordatorio, conviene retener que:

La Ley establece un sistema de responsabilidad objetiva, aunque no
absoluta, permitiendo al fabricante exonerarse de responsabilidad en
los supuestos que se enumeran. Asi lo dice la Exposicién de motivos.
El principio de responsabilidad objetiva se extrae del articulo 1, en el
que no hay mencién alguna a un criterio de imputacién por culpa. Las
causas de exoneracidn son las del articulo 6.

Como advierte la doctrina mds cualificada y reciente*’, «cabe sefia-
lar que el régimen establecido en la Directiva 85/374/CEE y en sus

47 MARTIN CASALS, M. y SoLE 1 FELIU, J., «Veinte problemas en la aplicacion de la Ley
de responsabilidad por productos defectuosos y algunas propuestas de solucion (I)», en
Prdctica Derecho de daiios, afio I, niimero 9, pags. 6 ss.
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respectivas leyes internas de transposicion es de responsabilidad obje-
tiva. La naturaleza de ese régimen no se altera por el hecho de que la
propia Directiva admita ciertas causas de exoneracion. Aunque puedan
existir debates doctrinales sobre la relacion de alguna de esas causas
con una pretendida relevancia de la culpa que haria mella en el régi-
men de la responsabilidad objetiva, lo que resulta claro es que el cau-
sante del dafio no podrd exonerarse con la prueba de haber actuado
con la diligencia debida».

La responsabilidad es por dafios causados por un producto defec-
tuoso, lo que significa que los dafios del propio producto no estdn bajo
la cobertura de esta Ley (articulo 10.1). Por tanto, por volver a usar una
expresion que he utilizado antes, la responsabilidad es por dafios por el
producto y no en el producto.

La responsabilidad a la que se refiere la Ley es porque el producto
es defectuoso (en los términos del articulo 3), no porque sea peligroso.
El concepto de «defecto» se anuda a la falta o deficiencia de la seguri-
dad que cabria esperar del producto.

Son responsables los fabricantes y los importadores. Estos tltimos,
en los términos en que son definidos en el articulo 4.2.

También es responsable, en determinado caso, el suministrador.
Pero de esto me ocupo mds adelante, como es légico.

Debe resaltarse que, en virtud de lo que manifiesta la Exposicion de
motivos (no el articulado), «los sujetos protegidos son, en general, los
perjudicados por el producto defectuoso, con independencia de que
tengan o no la condicion de consumidores en sentido estricto». Es de-
cir, no se sigue el criterio del «destinatario final» de la Ley de consu-
midores y usuarios.

El perjudicado tendrd que probar el defecto, el dafio y la relacién de
causalidad entre ambos.

Los responsables del mismo dafio «por aplicacion de la presente
Ley», dice el articulo 5, en importante puntualizacién que subrayo, lo
serdn solidariamente.

Segtin el articulo 8, «la responsabilidad del fabricante o importador
no se reducird cuando el danio sea causado conjuntamente por un defec-
to del producto y por la intervencion de un tercero». Regla importante en
la materia que me ocupa, porque es muy verosimil que la «intervencion
de un tercero» pueda ser la constituida por la actuacién del suministra-
dor; por ejemplo, en sus funciones de conservar o manipular el producto.

No obstante, el segundo inciso del mismo articulo 8 hace la adver-
tencia de que «el sujeto responsable de acuerdo con esta Ley que hu-
biera satisfecho la indemnizacién podrd reclamar al tercero la parte que
corresponda a su intervencion en la produccién del dafio».
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De acuerdo con el articulo 9, «la responsabilidad del fabricante o
importador podrd reducirse o suprimirse en funcion de las circunstan-
cias del caso, si el daiio causado fuera debido conjuntamente a un de-
fecto del producto y a culpa del perjudicado o de una persona de la
que éste deba responder civilmente».

El articulo 10, bajo la ribrica «dmbito de proteccién», declara en
primer lugar que el régimen de responsabilidad civil previsto en la Ley
comprende los supuestos de muerte y las lesiones corporales, asi como
los dafios causados en cosas distintas del propio producto defectuoso,
siempre que la cosa dafiada se halle objetivamente destinada al uso o
consumo privados y en tal concepto haya sido utilizada principalmente
por el perjudicado.

Los demds dafos y perjuicios, incluidos los dafios morales, podran
ser resarcidos conforme a la legislacién civil general. Téngase muy
presente esta regla, que permitird al perjudicado reclamar al fabricante
o importador (y en su caso al suministrador, como luego veremos) la
totalidad de los dafios, si bien —respecto a los que no entran dentro del
ambito de la Ley— bajo la férmula procesal de la acumulacién objetiva
de acciones y con fundamento en el régimen general del Cédigo civil*8.

El articulo 12 determina que la accién de reparacién de los dafios y
perjuicios previstos en la Ley prescribird a los tres afios, a contar desde
la fecha en que el perjudicado sufrié el perjuicio, ya sea por defecto del
producto o por el dafio que dicho defecto le ocasiond, siempre que se
conozca al responsable de dicho perjuicio.

Son ineficaces frente al perjudicado (articulo 14) las cldusulas de exo-
neracion o de limitacién de la responsabilidad civil prevista en la Ley.

Merece especial mencién, por su posible importancia a efectos del
objeto de este trabajo, el articulo 15, que reza: «Las acciones reconoci-
das en esta Ley no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda
tener como consecuencia de la responsabilidad contractual o extra-
contractual del fabricante, importador o de cualquier otra personax».

4. Menciones legales de la responsabilidad del suministrador

Como no podia menos de ser, he dejado para un apartado especial
las menciones que la Ley hace a la responsabilidad del suministrador.

48 Recuérdese que la sentencia del Tribunal de Justicia de la hoy Unién Europea de 25
de abril de 2002, antes examinada, declara que el articulo 13 de la Directiva (15 de la Ley
espaflola) «no excluye la aplicacion de otros regimenes de responsabilidad contractual o
extracontractual que se basen en fundamentos diferentes, como la obligacion de sanea-
miento por vicios ocultos o la culpa».
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En primer lugar, el articulo 4.3 establece:

«3. Si el fabricante del producto no puede ser identificado, serd
considerado como fabricante quien hubiere suministrado o facilitado el
producto, a menos que, dentro del plazo de tres meses, indique al daria-
do o perjudicado la identidad del fabricante o de quien le hubiera su-
ministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla serd de
aplicacion en el caso de un producto importado, si el producto no indi-
ca el nombre del importador, aun cuando se indique el nombre del fa-
bricante.»

Por otro lado, la inexplicable (en todos los sentidos) disposicion
adicional dnica reza:

«Unica. Responsabilidad del suministrador

El suministrador del producto defectuoso responderd, como si fuera
el fabricante o el importador, cuando haya suministrado el producto a
sabiendas de la existencia del defecto. En este caso, el suministrador po-
drd ejercitar la accion de repeticion contra el fabricante o importador. »

5. Las dos vertientes en las que puede manifestarse la responsabilidad
del suministrador de productos, una en el marco de la Ley
y otra en el del régimen general de responsabilidad del Codigo civil

Dejando de lado deliberadamente la a mi juicio lamentable disposi-
cién adicional tnica*, me parece que el andlisis de las diversas hipéte-
sis posibles conduce a dos grandes supuestos o grupos de supuestos.

(i) En primer lugar, el constituido por el caso que de forma muy
precisa y taxativa describe el articulo 4.3. Es la hipétesis en la que (i)
el fabricante del producto no puede ser identificado y (ii) el suministra-
dor, dentro del plazo de tres meses, no indica al dafiado o perjudicado
la identidad del fabricante o de quien le hubiere suministrado o facilitado
a €l el producto. En estas circunstancias, «quien hubiere suministrado o
facilitado el producto» —el suministrador, en suma— «serd considerado
como fabricante»; palabras estas dltimas, en realidad constitutivas de

49 Lamentable, en primer lugar, porque no se entiende a santo de qué su singular nor-
ma. Y en segundo término, porque la hipdtesis de suministro de un producto «a sabiendas
de la existencia del defecto» es, desde la perspectiva contractual, de un lado, un supuesto
de dolo, entendido este concepto como vicio del consentimiento (articulo 1.269 del Cédigo
civil) que determina la anulabilidad del contrato (articulo 1.300); y de otra parte, un caso
manifiesto de incumplimiento por dolo (articulo 1.101 del Cédigo civil, en relacién con el
1.102) en sede de la que denominamos responsabilidad contractual (o dicho de otro modo,
lesion del derecho de crédito).
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una ficcidn, que asignan al suministrador la misma responsabilidad que
la que al fabricante incumbiria (o mejor dicho, incumbe). Esto, en
cuanto al primer inciso del apartado 3.

Por lo que respecta al segundo, la hipétesis es la de que (i) el pro-
ducto es importado, (ii) el producto no indica el nombre del importador,
aunque si indique el del fabricante y (iii) el suministrador, dentro del
plazo de tres meses, no indica al dafiado o perjudicado la identidad del
importador. En estas circunstancias, el suministrador «serd considerado
por el fabricante», esto es, responderd como si del fabricante se tratase.
Y es esto ultimo, en cuanto al segundo inciso del mismo apartado 3 del
articulo 4.

A mi juicio, la forma en que el suministrador es contemplado en es-
tas reglas permite hacer (o mejor dicho obliga a hacer) una distincién
que determina la aplicacién de un régimen legal o de otro.

De acuerdo con ella, un primer caso es el del suministrador cuya
actividad es exclusivamente ésa, la de suministrar (aunque parezca una
tautologia), siendo asi que, ademds, de hecho no realiza actividad algu-
na que sea la causa —tnica o concurrente con un defecto de fabrica-
cién— del defecto del producto.

En esta hipdtesis, el suministrador responde Unicamente si se dan
las circunstancias del apartado 3 del articulo 4, esto es, las de no notifi-
car al perjudicado la identidad del fabricante (o de quien le hubiera su-
ministrado o facilitado a él el producto), en el caso de producto no im-
portado’®; o la del importador si se trata de un producto importado.

Si esa falta de notificacion o informacion al perjudicado se produ-
jese, el suministrador responderd. Pero, a mi entender, sélo lo hard en
los términos de la Ley. Su responsabilidad serd objetiva, existird si el
producto es defectuoso y responderd de los dafios precisamente con-
templados en el apartado 1 del articulo 10, no de otros. Y, en la medida
en que sea imaginable, le serdn de aplicacién otras reglas de la Ley; por
ejemplo, sobre la prueba, sobre causas de exoneracidn, sobre interven-
cién de un tercero o culpa del perjudicado, sobre prescripcion, etc.

Me mueve a pensar asi el cardcter excepcional que la Directiva co-
munitaria quiso dar a la responsabilidad del suministrador, patente en
su detallada Exposicién de motivos y en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia.

Parece evidente que si la Directiva (y en definitiva la Ley espafiola)
hubieran querido someter al régimen de responsabilidad especial del
que estamos hablando cualquier otra conducta del suministrador, dis-

50 Recuérdese el concepto de «importacién» que resulta del apartado 2 del mismo ar-
ticulo 4.
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tinta de la del no indicar o comunicar la identidad del fabricante o la
del importador, segtn los casos, ese imaginario prop6sito habria encon-
trado formulacién explicita.

Esto, desde luego, sin perjuicio de que el perjudicado opte por de-
mandar al suministrador (junto o no con el fabricante), en tanto en
cuanto lo haga —en el caso del suministrador— con amparo en el régi-
men general de responsabilidad del Cédigo civil'.

No siendo asfi, insisto, parece que debe concluirse en la afirmacién
que he sostenido.

Es también la opinién sostenida por MARTIN CASALS y SOLE 1
FELIU (que, por cierto, dicen con gracejo que el suministrador, echado
por la puerta, se cuela de rondén por la ventana), al manifestar:

«...la responsabilidad del suministrador en el marco de la Ley de res-
ponsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos
debe considerarse excepcional. Como ha declarado el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, la decision de excluir prdctica-
mente al suministrador del sistema de responsabilidad de la Directiva
forma parte del dificil equilibrio de intereses logrado por el legislador
europeo y queda fuera del margen de apreciacion de los estados miem-
bros. Por eso, las reglas del articulo 4.3 de la Ley de responsabilidad
civil por los dariios causados por productos defectuosos y la Disposi-
cion Adicional Unica de la Ley de responsabilidad civil por los daiios
causados por productos defectuosos son excepcionales y, como tales,
deben ser objeto de una interpretacion restrictiva por parte de los tri-
bunales>?».

51 No incompatible con la posibilidad de que al fabricante se le demande con funda-
mento en la Ley de productos defectuosos.

32 MARTIN CASALS, M. y SOLE 1 FELIU, J., «Veinte problemas...», cit., pdg. 34. De mane-
ra muy oportuna, los autores habian dicho antes: «Desde este punto de vista, hay que tener
en cuenta que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado incorrec-
ta la transposicion francesa de la Directiva en lo relativo a los sujetos responsables, por-
que el articulo 1386-7 Code Civil se aparto del régimen de la Directiva y dispuso la res-
ponsabilidad del suministrador en todo caso. En opinion del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, determinar quiénes son responsables conforme a la Directiva
pertenece a la esfera de intereses que en su momento pondero el legislador europeo y que,
por ese motivo, excluyo del dmbito de apreciacion de los Estados miembros. Asi al consi-
derar responsable al suministrador mds alld del limite fijado por la Directiva, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas considera que el legislador francés se excedio,
va que el legislador comunitario era el tinico competente “para determinar la persona a
la que debe imputarse dicha responsabilidad, asi como los requisitos para su atribucion”.
Esa directriz fue correctamente comprendida por la ley espariola de transposicion, cuyo
articulo 4.3 de la Ley de responsabilidad civil por los dafios causados por productos de-
fectuosos reproduce la regla del art. 2.3 Directiva y considera que el suministrador res-
ponderd solo si “el fabricante del producto no puede ser identificado (...) a menos que,
dentro del plazo de tres meses, indique al daiiado o perjudicado la identidad del fabrican-
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Es de la misma opinién PARRA LUCANS3, cuando dice que en los
casos en que el suministrador haya identificado al fabricante y, pese a
ello, la demanda se haya dirigido contra el suministrador (porque el fa-
bricante ha desaparecido, o es insolvente), deberd ser desestimada, sal-
vo que el consumidor base su demanda en la culpa o negligencia del
vendedor (articulos 1.101 o 1.902 del Cédigo civil).

Participa del mismo criterio YZQUIERDO TOLSADA>*. El autor lo
dice, precisamente, al comentar la ya citada sentencia de 21 de febrero
de 2003. También, en el mismo lugar, al referirse a la sentencia de 10 de
junio de 2002, que condend exclusivamente a la empresa distribuidora o
comercializadora en Espaifia de una golosina de fabricacién italiana. Un
nifio de tres afios falleci6 —parece que por asfixia— después de ingerir
una de esas golosinas. Se absolvié a la demandada que regentaba el
quiosco en el que el padre del nifio habia adquirido una bolsa.

Todo lo anterior lleva, pues, a la segunda hipétesis de las que me
ocupo en este apartado.

(i) En segundo lugar, en efecto, se hallan todos aquellos casos en
los que (i) la actuacién del suministrador hubiere sido la causa de la
existencia del defecto (quiere decir, la tnica causa) o (ii) aquellos en
que la conducta del suministrador hubiera sido causa afiadida a la pre-
via existencia del defecto del producto (concausa como solemos decir);
esto es, si algtin defecto existiese en la fabricacidn pero se incrementa-
se por accién del suministrador.

Es decir, hablamos de dos, valga decir, subhipétesis.

a) Para la primera de ellas (el defecto no es de fabricacién), el pun-
to de partida es la circunstancia (curiosa, pero no sorprendente) de que,
siendo la responsabilidad de la Ley de productos defectuosos de caric-
ter objetivo (lo que excluye la toma en consideracién del elemento cul-
pa en la accién de fabricar), en cambio si cabe la indagacién sobre si
en el producto fabricado —tal y como sali6 de manos del productor—
hubo o no defecto.

a.l) Esta posibilidad, que en todo caso vendria impuesta por la 16-
gica mas elemental, se encuentra formulada en la Ley cuando, en el

te o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla
serd de aplicacion en el caso de un producto importado, si el producto no indica el nom-
bre del importador, aun cuando se indique el nombre del fabricante” ».

53 «La responsabilidad civil por productos...», pdg. 1322.

54 YZzQUIERDO TOLSADA, M., «Productos defectuosos (y, frente a los dafios que los mis-
mos causan), leyes defectuosas y sentencias defectuosas», en Asociacion Espaiiola de Abo-
gados especializados en responsabilidad civil y seguro, nimero 7, 2003, pags. 5-23.
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apartado 1 del articulo 6, se enumeran las llamadas «causas de exone-
racidn» del fabricante.

Entre ellas estd la consistente en que el fabricante o el importador
prueben «que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir
que el defecto no existia en el momento en que se puso en circulacion
el producto».

Quiere decir que el fabricante o el importador responden, en los
términos de la Ley, salvo si prueban hechos y datos que induzcan a la
presuncion® de que el producto fue puesto en circulacién por el fabri-
cante sin ser defectuoso.

Habida cuenta, pues, de que el defecto puede ser «sobrevenido»,
una de las posibilidades (es de suponer que la més frecuente) es la de
que el defecto sea consecuencia de la accién de cualquiera de los inte-
grantes de la cadena comercializadora y, por tanto, del dltimo de la
misma, esto es, el llamado suministrador final®°.

a.2) No es cuestién de entrar en detalles acerca de las circunstan-
cias en las que puede ocurrir que el defecto del producto sea causado
exclusivamente por la actividad del suministrador.

La doctrina®’ se refiere a diversos supuestos. Puede tratarse de
defectos de conservacidn, esto es, los que se producen durante la re-
cepcién o recogida de la mercancia, el almacenamiento, la exposi-
cién al piblico consumidor o la entrega de los productos, como con-
secuencia de las condiciones a las que han estado sometidos para

55 Ahora es necesario acudir al articulo 386.1 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que, al
referirse a las llamadas «presunciones judiciales», dice: «A partir de un hecho admitido o
probado, el tribunal podrd presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si
entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segiin las
reglas del criterio humano.»

% No cabe olvidar, sin embargo, que el defecto puede ser producido por uno de esos
miembros o elementos de la cadena y el perjudicado ser otro miembro o elemento poste-
rior; el defecto puede ser producto de la accién del mayorista y ser el minorista el perjudi-
cado, aunque en esta hipdtesis es poco probable que se den los dafios objeto de cobertura
por el régimen especial de la Ley que nos ocupa.

37 Sobre todo, en la monografia de CILLERO DE CABO, P., La responsabilidad civil del
suministrador final por daiios ocasionados por productos defectuosos, Madrid, Civitas,
2000. Esta autora articula su trabajo sobre la base de distinguir tres hipétesis de responsa-
bilidad del suministrador final de productos. En primer lugar, la especifica de la Ley de
productos defectuosos, esto es, los ya examinados casos del articulo 4.3 y de la disposicién
adicional dnica. En segundo término, la responsabilidad del suministrador final por dafios
ocasionados por productos que adolecen de defectos que tienen su origen en el proceso de
produccién. Y en tercer lugar, la hipdtesis en la que ahora nos encontramos, esto es, la de
responsabilidad del suministrador final por dafios ocasionados por productos que adolecen
de defectos que tienen su origen (s6lo) en el desarrollo de la propia actividad empresarial
del suministrador.
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mantenerlos en el mismo estado en que fueron recibidos por el sumi-
nistrador final38,

O puede tratarse de defectos de manipulacién, es decir, debidos a
actuaciones propias del suministrador e inherentes a la naturaleza del
producto. Por ejemplo, actuaciones de montaje o ensamblaje.

Y pueden ser, en fin, defectos de informacién. Se trata del caso en
el que la falta de seguridad del producto se debe a que el suministrador
no ha proporcionado informacién, o lo ha hecho de forma insuficiente
o incorrecta, sobre la forma de uso del producto, sus peligros, instruc-
ciones de mantenimiento, etc. Verdad es que no serd frecuente que esta
circunstancia se dé sin que a la vez exista responsabilidad (también por
el capitulo de informacién) del fabricante. Si esto ocurriera, estariamos
en una hipdtesis distinta, subsumible en la siguiente «subhipdtesis».
Pero no es de descartar la sola responsabilidad del suministrador; ima-
ginemos el caso en el que éste no entrega al adquirente el folleto de
instrucciones de uso que el fabricante si entregd a aquél.

En definitiva, estamos en presencia de un problema en el que, a efec-
tos de cada caso concreto, habra de ser tomada en consideracion, en pri-
mer lugar, la naturaleza de la prestacion incumbente al suministrador; lo
que significa interpretar, y en su caso «integrar» el contrato de cada caso.

a.3) Como es obvio, particular relieve tienen a estos efectos las
normas legales en materia de deberes de «seguridad» impuestos a de-
terminados protagonistas del proceso de comercializacion.

Es obligada, por eso, la cita del Real Decreto de 26 de diciembre de
2003 sobre seguridad general de los productos. Reproduzco su articulo 1:

«1. El objetivo de este real decreto es garantizar que los productos
que se pongan en el mercado sean seguros.

2. Las disposiciones de este real decreto se aplicardn a todo pro-
ducto destinado al consumidor, incluidos los ofrecidos o puestos a dis-
posicion de los consumidores en el marco de una prestacion de servi-
cios para que éstos los consuman, manejen o utilicen directamente o
que, en condiciones razonablemente previsibles, pueda ser utilizado
por el consumidor aunque no le esté destinado, que se le suministre o
se ponga a su disposicion, a titulo oneroso o gratuito, en el marco de
una actividad comercial, ya sea nuevo, usado o reacondicionado.

3. No obstante lo previsto en el apartado anterior, lo dispuesto en
este real decreto no se aplicard a los productos usados que se suminis-
tren como antigiiedades o para ser reparados o reacondicionados antes
de su utilizacion, siempre que el proveedor informe de ello claramente
a la persona a la que suministre el producto.

58 CILLERO DE CABO, pags. 326-328.
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4. Cuando para un producto exista una normativa especifica que
tenga el mismo objetivo y que regule su seguridad, este real decreto
solo se aplicard con cardcter supletorio a aquellos riesgos, categorias
de riesgos o aspectos no regulados por dicha normativa.

5. Esta disposicion se aplicard sin perjuicio de lo establecido en
materia de responsabilidad por los dafios ocasionados por productos
defectuosos, y de las obligaciones que para los empresarios surjan de
conformidad con la legislacion civil y mercantil en los supuestos de re-
tirada y recuperacion de los productos de los consumidores.»

En el articulo 2, de «definiciones», se denomina productor, entre
otros, a «los demds profesionales de la cadena de comercializacion, en
la medida en que sus actividades puedan afectar a las caracteristicas
de seguridad del producto»>.

Por ello, es de particular interés el articulo 4, relativo a «deberes de
los productores», asi como el 6, sobre «otros deberes de productores y
distribuidores».

Y todo esto, desde luego, sin perjuicio de la aplicacién de otras nor-
mas juridicas, como puede ser lo que en materia de seguridad de pro-
ductos se dispone en la Ley de consumidores y usuarios. En particular,
en lo que se refiere a la «seguridad» basada en la informacién, los ar-
ticulos 3y 13.

a.4) Sin embargo, lo dicho hasta ahora para la primera de las dos
hipétesis suscita el reparo que a menudo deriva del planteamiento ted-
rico o académico de los problemas.

Me refiero al hecho de que, vistas las cosas como ocurren en la rea-
lidad, lo normal serd que, sufrido por el perjudicado un dafio de los que
entran dentro del dmbito de la Ley de productos defectuosos, ese perju-
dicado —que normalmente carecerd de elementos de juicio para cono-
cer el origen del defecto— demandard al fabricante. Es de suponer que
lo hara con base en la Ley de productos defectuosos para los dafios cu-
biertos por ella; y, en su caso, con fundamento en el Cédigo civil para
los demds dafios.

El fabricante demandado alega que el defecto no existia en el
momento en que se puso en circulacién el producto, lo que significa
que tuvo que ser por la accién de un tercero, eventualmente el sumi-
nistrador.

Asi las cosas, si la alegacién del fabricante prospera, la demanda
estd condenada al fracaso, con lo que esto significa en punto a costas.

59 Interesa sefialar que, por el contrario, recibe el nombre de distribuidor «cualquier
profesional de la cadena de comercializacién cuya actividad no afecte a las caracteristicas
de seguridad de los productos».
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Y al referirme a ellas, se me ocurre que la Unica posibilidad favorable
al demandante es la de que el tribunal no las imponga al actor al ampa-
ro del dltimo inciso del apartado 1 del articulo 394 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil («que el caso presentaba serias dudas de hecho o de
derecho»). Y para que esto pueda ser apreciado por el tribunal, me pa-
rece que éste deberd tomar en consideracién la conducta de las partes,
sobre todo del demandante, antes de la demanda; por ejemplo, valorar
los esfuerzos que el actor pudo haber hecho —antes de demandar—
para conocer la causa del defecto, la actitud de silencio o de colabora-
cién del fabricante ante eventuales reclamaciones del actor antes de
éste demandar, etc.

Es decir, entiendo que no es imposible, ni dificil, que la sentencia
absolutoria del fabricante pueda ser sin condena en costas al actor.

Problema distinto, y muy sugestivo, que me limito a plantear, es la
de si tendria cabida en este caso la férmula de la intervencion provoca-
da del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en su modalidad
(la del apartado 2) de iniciativa por parte del demandado.

En primer lugar, estd el obstdculo —muy considerable— de que
esa forma de intervencién provocada es «cuando la ley permita al de-
mandado llamar a un tercero para que intervenga en el proceso». No
encuentro ninguna norma sustantiva que lo permita, aunque tampoco
me pareceria heterodoxa una resolucién judicial que lo hiciera. De
hecho, conozco el caso en el que el tribunal ha dado cabida a esa in-
tervencion provocada a instancias del demandado, en un caso de res-
ponsabilidad derivada de la construccién; hipétesis en la que tampoco
existe una norma sustantiva que «permita» al demandado hacer lo que
previene el citado apartado 2 del articulo 14 de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

Lo que ocurre es que, en el caso de que esa posibilidad se diera, el
tercero (suministrador) «llamado», aunque adquiera la condicién proce-
sal de parte, no podria ser condenado, en virtud del principio de con-
gruencia; porque el demandante no ha formulado pretension alguna
contra él.

Lo que, a su vez, plantea la interesante cuestion de si el actor po-
dria ampliar la demanda después de que el fabricante demandado ha
evacuado su contestacidon. En principio, la respuesta parece negativa, a
la luz del articulo 401.2 de la Ley procesal, pero me parece que una in-
terpretacion 16gica permitiria superar el escollo, siempre, desde luego,
que se hubiese dado respuesta positiva a la cuestion anterior, esto es, la
de si el fabricante puede «llamar» al tercero (insistimos en la figura del
suministrador) aun no existiendo una ley que, en palabras del articulo 14,
«lo permita».
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Si la intervencién provocada de la que acabo de hablar no tuviera
cabida, es obvio que al perjudicado no le asistird otra posibilidad que la
de entablar un nuevo pleito contra el suministrador causante del defec-
to del producto.

b) La segunda «subhipétesis» es la de que la accion del suministra-
dor ha «concurrido» con un previo defecto de fabricacién del producto.

La posibilidad de demandar al suministrador tiene su soporte en el
articulo 15 de la Ley de productos defectuosos, pero la reclamacion a
él tiene que fundarse en el régimen general de responsabilidad del Cé-
digo civil, esto es, en la culpa.

En este caso, lo normal serd que, existente el defecto del producto,
el perjudicado (salvo que las circunstancias le permitan tener un cabal
conocimiento de la causa del defecto) demande al fabricante, en tanto
en cuanto le sea favorable el régimen especial de responsabilidad de
este dltimo segin la Ley de productos defectuosos. Sin perjuicio, insis-
to una vez mds, de que también pueda invocar el régimen de responsa-
bilidad comun del Cédigo civil, por ejemplo para dafios que no estan
dentro de la cobertura de la Ley de 1994.

La demanda sdlo contra el fabricante podria tener (creo que no) su
justificacion en el articulo 7 de la Ley, que formula el principio de res-
ponsabilidad solidaria. Pero, desde luego, no se me oculta un reparo.
Consiste en advertir que ese articulo 7 habla de responsables «por apli-
cacioén de la presente Ley». Y debe recordarse que la responsabilidad
del suministrador no es por virtud de la Ley especial que nos ocupa,
sino en aplicacion del Cédigo civil.

Lo que obligaria a acudir a la por otra parte no siempre convincente
doctrina jurisprudencial sobre la solidaridad en los casos de produccion
conjunta de un dafio.

Pero, por lo demads, es evidente la posibilidad, e incluso la conve-
niencia, de que el perjudicado opte por demandar al fabricante, al su-
ministrador, o a ambos, bajo el régimen de responsabilidad comiin del
Cdédigo civil, esto es, sobre el criterio de imputacion basado en la culpa
(si bien con la considerable presencia del principio de inversién de la
carga de la prueba). Y esto, por permitirlo también el articulo 15 de la
Ley de productos defectuosos, en el sentido que le atribuye la ya citada
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Salvo que el criterio de responsabilidad objetiva propio de la Ley
de productos defectuosos sea definitivamente tentador, me parece claro
que la férmula de demandar conjuntamente a fabricante y suministra-
dor es la mas convincente. De hecho, se observa constantemente en la
jurisprudencia.
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