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Resumen

Las normas sobre responsabilidad civil estdan siendo objeto de una profunda revision con
la finalidad de adaptarlas, en el marco de la Agenda 2030 a los procesos de transicion
ecologica, de una economia lineal a una economia circular, y a los procesos de transicion
digital, se dice que con la intencion de facilitar el acceso de las victimas de los darios a
la reparacion. A través de este estudio trataremos de aproximarnos a la virtualidad
practica que las funciones de la responsabilidad civil presentan en estos y otros sectores,
como el de los darios ambientales, en orden a la consecucion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible.
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Abstract

The rules of civil liability are undergoing a thorough review in order to adapt them,
within the framework of the 2030 Agenda for Sustainable Development, to ecological
transition processes, from a liner economy to a circular economy, and to digital transition
processes, it is said that with the intention of facilitating the access of the victims of the
damages to reparation. Through this study we will try to approach the practical efficiency
that civil liability functions present, in these and others sectors, such as environmental
damage, to achieve the Sustainable Development Goals.
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I. DELIMITACION Y ALGUNA NECESARIA MATIZACION APRIORISTICA

El presente estudio tiene como telon de fondo los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(en adelante, ODS) adoptados el 25 de septiembre de 2015 en el seno de la Organizacion
de Naciones Unidas' (en adelante, ONU). Los objetivos marcados por la Agenda 2030
han provocado, entre otras muchas cuestiones, la puesta en practica de toda una labor
revisionista del acervo normativo de la Union Europea (en adelante, UE) con la finalidad
de integrar en las muy numerosas y diversas politicas los ODS. Y de forma paralela se

trabaja en nuevas normas nacidas ya con su impronta.

Pese a la amplitud del tema que pudiera sugerir su titulo, en este trabajo la atencioén
se va a centrar en determinadas iniciativas legislativas de la UE en materia de
responsabilidad civil con un objetivo muy concreto. No se trata, en este momento, de
llevar a cabo un estudio exhaustivo o de Derecho comparado o un andlisis jurisprudencial
en relacion a la tematica abordada por cada una de estas propuestas. Lo que se pretende
es traer hasta estas lineas las opciones por las que los organismos de la UE se estan
decantando, lo que con ello nos estdn mostrando, a medida que se van sucediendo diversas
reacciones tras las presentaciones de sus textos iniciales; la finalidad ultima es poder
reflexionar sobre el papel adjudicado, en cada caso, a la responsabilidad civil y en funcion
de ello su contribucion efectiva en favor de la sostenibilidad y todo este proceso
transitorio en el que nos encontramos. Que la institucion de la responsabilidad civil puede
contribuir de manera positiva en el proceso de transicion es algo obvio? desde la propia

funcion reparadora y se quiera o no, ademas, poner el acento en su faz preventiva. Pero

U https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible (14/03/2023).

2 Manifestd Lopez Jacoiste (1994:15) que “[L]a responsabilidad extracontractual dibujase como
instrumento apto para hacer cumplir el Derecho comunitario europeo. La responsabilidad delimita
funciones, traza imputabilidades, instituye posiciones juridicas, denuncia el perjuicio material y la
extralimitacion eventualmente irrogados y los erige en lesion juridica”.
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de lo que se trata es de valorar si con las configuraciones que estdn conforméandose en el
marco de estas iniciativas legislativas podrd hablarse de una contribucion eficaz, y no
meramente efectista, desde la posicion de la eventual victima, es decir, la persona a titulo
individual o formando parte de la colectividad. La intenciéon es proponer para su
observacion si las opciones por las que parece estar inclinandose el legislador nos
muestran un punto de convergencia, de confluencia entre los intereses de las personas y
el desarrollo econdmico. Porque ahi es donde se han venido residenciando y contintian
concentrandose los auténticos problemas. Es el desarrollo economico y el tecnologico el
que en ocasiones confronta con una eficaz proteccion de los intereses de las personas. Las
nuevas realidades sociales y econdmicas son las que en primer término estan provocando
una transformacion de las reglas de la responsabilidad civil, pero ¢las ambientales
también? Desde mi punto de vista éstas ultimas no tanto, aunque lo deseable es que lo

fueran al mismo o en mayor grado.

Como se ha mencionado en lineas precedentes los diversos ordenamientos
juridicos estan experimentando modificaciones, con menor o mayor intensidad segun los
casos, para adaptarlas a la finalidad de la Agenda 2030 y los ODS. Las normas en materia
de responsabilidad civil interesan, desde mi punto de vista, fundamentalmente por una
relevante razon. La proteccion de la persona. Ello no significa defender una linea de
pensamiento exclusivamente antropocéntrica y apartarse de la naturaleza universal u
omnicomprensiva los ODS. La proteccion de la persona, en el mismo plano de igualdad
que la proteccion de las condiciones ambientales, es el nucleo del propio concepto de
sostenibilidad. Por esa razon, creo importante observar qué se pretende con los nuevos
pronunciamientos normativos en materia de responsabilidad civil. ;Estan pensados para
contribuir a esa finalidad? ;Se pone a través de esas configuraciones el instituto de la
responsabilidad civil extracontractual al servicio de los ODS? Esta expresion «al servicio
de» es susceptible de admitir una doble interpretacion. Por un lado, al servicio en el
sentido de coadyuvar, junto al empleo de otras instituciones juridicas, a la consecucion
de los ODS y a la proteccion de las personas. Pero quizas en el marco de alguna de estas
iniciativas legislativas esa misma expresion y en relacion, por ejemplo, al proceso de
transicion digital, pueda interpretarse en el sentido de sacrificar parte de su potencial
eficacia para favorecer o no frenar el avance tecnologico. Un avance tecnologico, que,

por su parte, puede reportar indudables beneficios sociales, fomentar la inclusion y ayudar
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a frenar el deterioro ambiental, proporcionando conocimientos e instrumentos con los que

hacer frente a las consecuencias negativas del cambio climatico.

Adelantando parte de lo que a lo largo de este estudio se ird concluyendo, veremos
sin dificultad como en determinados supuestos la opcidn del érgano europeo al introducir
en los diferentes textos numerosos conceptos juridicos indeterminados® puede contribuir
a crear un estado general de heterogeneidad legislativa o dificultar su aplicacion y, por lo
tanto, la consecucion de la finalidad trazada a través de los ODS. Unido a la configuracion
de un régimen de responsabilidad basado en la culpa en relacion con el cumplimiento de
la legislacion en determinados casos, apartandose de los criterios de imputacion objetivos,
puede verse como una forma de no querer obstaculizar el desarrollo econdmico y
tecnologico y en tales casos quizas pueda quedar comprometido, en alguna medida, el
ejercicio del derecho de las victimas de los dafios a obtener la oportuna reparacion y, en

definitiva, la piedra angular de toda esta cuestion.

II. ALGUNOS APUNTES SOBRE LA SOSTENIBILIDAD

Los fundamentos de cada uno de los 17 ODS a los que se asocian una serie de
Metas realmente no nos son ajenos. Acabar con la pobreza en el mundo, procurar
educacion, agua y alimentos salubres y de calidad a todas las poblaciones del planeta,
acabar con las desigualdades y conductas discriminatorias del tipo que sean, acabar con
la explotacién y el abuso infantil o procurarnos unos sistemas de consumo y produccion
sostenibles que en definitiva lleven a mantener unas idoneas condiciones ambientales,
son objetivos admitidos por todos los gobiernos del mundo. Existe un consenso global, al
menos en teoria y a nadie se le ocurre decir lo contrario en ninguna de las numerosas
reuniones o cumbres de caracter mundial. Por esa razon en el seno de -la mayoria- de los
diferentes ordenamientos juridicos contamos con normas cuyo pilar fundamental o
principio informador es alguno de estos ODS. Muchas de ellas no son normas juridicas
de reciente promulgacion. Hay que pensar que los ODS pueden conectarse con conocidos
principios generales del Derecho, en Derecho Civil son numerosos, aunque desde ahora
lo que acabo de afirmar podra servir para evocar alguno sin mucha dificultad, como el

conocido alterum non laedere o neminen laedere*. Aunque si debemos reconocer que en

3 A ello se ha referido de modo expreso Navas Navarro (2022: 49) afirmando que el excesivo empleo de
tales conceptos puede generar inseguridad juridica.
4 Ulpiano (Digesto 1, 1, 10, 1).
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determinados supuestos las normas deberan pasar por la correspondiente revision para,
en unos casos integrar en su redaccion la referencia a los ODS, quizéds simplemente a
efectos programaticos, y en otros, con una verdadera intencion de que en la practica esa
referencia se pueda traducir en una mayor garantia y defensa de determinados intereses

juridicos.

Bajo la rubrica de la sostenibilidad hay que situar un concepto bien conocido, el
de desarrollo sostenible. Ambos hacen referencia a un desarrollo o forma de conducta que
no comprometa los recursos para las generaciones venideras; o que nuestra huella los
comprometa lo menos posible o con el menor impacto. Desarrollarnos, vivir, avanzar,
prosperar, crecer econdmica y socialmente, pero de una manera sostenible y preservando
los bienes ambientales. Bienes que para nosotros suponen nuestro soporte vital en su
sentido mas amplio. Bienes a través de los cuales las personas satisfacen sus intereses. Y
en este punto tengamos en cuenta algo que, desde mi punto de vista, es bastante obvio; se
trata de intereses basicos, consustanciales a la propia naturaleza humana, por lo que, si,
si podemos afirmar que esa necesidad es compartida con las generaciones futuras. No
considero, en contra de lo que si ha sostenido alguna opinion que la cuestion haya que
relacionarla con la posibilidad o no de llevar a cabo tareas adivinatorias®, que puedan
colocarnos en la posicion de saber qué necesitaran las generaciones futuras, porque parece
claro que, sin necesidad de dichas artes, como minimo, esas generaciones necesitaran que
la calidad o idoneidad de los recursos naturales sea la adecuada para seguir satisfaciendo
intereses vitales basicos. A eso es a lo que se refiere, en general y sin ser necesario ahora
profundizar mucho mas, el concepto de un desarrollo sostenible y la propia sostenibilidad.
No nos referimos aqui a la existencia de una obligacion juridica en sentido estricto para
con las generaciones futuras; se trata de la solidaridad intergeneracional que debe
informar el ordenamiento juridico en su conjunto, mas alla de la existencia de un concreto
vinculo juridico o de la imposibilidad de que esas generaciones futuras gocen de
personalidad juridica, como también se ha llegado a mantener en el seno de la opinion
antes citada. Porque como de forma absolutamente clara y suficientemente ilustrativa se

ha puesto de relieve desde otros sectores, el futuro del planeta estd ocurriendo ahora®.

3> Ast lo expuso Ruda Gonzalez (2008: 46).
°Son palabras de Valladares Ros, https://www.valladares.info/infografia/el-futuro-del-planeta-esta-
pasando/ (14/03/2023).
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Si en el ambito juridico es habitual afirmar que la primera de las realidades
sociales, luego convertida en juridica, es la persona hay que admitir que junto a ella y en
el mismo plano, debemos situar los bienes ambientales; podriamos decir la biodiversidad,
imprescindible para poder hablar de sostenibilidad. El principio que rige sus relaciones
no puede ser de jerarquia en tanto en cuanto unos y otras formamos parte de este mismo
escenario. Lo relativo a la proteccion ambiental y la necesidad de llevar a cabo un
desarrollo sostenible no es una cuestion nueva. Sin embargo, lo que hasta épocas recientes
se denominaba como fendencia debido a determinadas extremas situaciones climaticas
en los ultimos afios ha cambiado y pasado a calificarse de emergencia. Estamos asistiendo
a toda una serie de llamamientos economicos, juridicos y sociales cuyo eje es la
sostenibilidad, si, pero en igual medida la persona; la sostenibilidad implica, igualmente,
comportamientos comprometidos desde un punto de vista inclusivo. Ahora bien, es facil
comprender que la naturaleza, o si se prefiere los que en Derecho denominamos como
bienes ambientales, podran seguir sin nosotros, pero nosotros necesitamos de ellos para
subsistir. Las crisis climaticas provocan desplazamientos de poblacion y pueden actuar
como un “factor de perturbacién” adicional, por ejemplo, con respecto al agua o a la lucha
por terrenos limpios o menos contaminados y la escasez de alimentos como telon de
fondo. La propiedad de las tierras y el acceso a los recursos naturales siempre ha sido una
fuente de conflicto, que con las crisis climaticas no hacen sino recrudecerse’. El cambio
climatico actia como un “amplificador y multiplicador de crisis™® y en ese sentido afecta
al adecuado desarrollo y respeto de los derechos humanos. Y si nos fijamos, ya no es que
estemos comprometiendo los recursos para las generaciones futuras, que por supuesto,
sino que estos estdn ya en situacion de riesgo para poder satisfacer las presentes y
comprometiendo, por lo tanto, el respeto y el ejercicio de determinados derechos

humanos.

La sostenibilidad esta actuando, o deberia, como un catalizador para generar la
transformacion social, econdmica y juridica necesaria. A la ciudadania se nos pide que
cambiemos nuestros comportamientos como consumidores y a las empresas en el

desarrollo de sus actividades de produccion y distribucioén para pasar a conductas mas

7 Es la ONU la que pone de relieve que no existe una relacion directa entre crisis climatica y conflictos pero
si actta como potenciador de los ya existentes, suponiendo su agravamiento
https.//www.un.org/es/chronicle/article/el-cambio-climatico-y-los-conflictos-cola-que-mueve-al-perro-o-

nuevas-tensiones-y-desigualdades-en (14/03/2023).

8 Y asi lo manifestd6 el Secretario General de la ONU, Antonio Guterres.
https://news.un.org/es/story/2021/02/1488532 (14/03/2023).
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sostenibles; de esa economia lineal caracterizada por el empleo de un modelo de consumo
rapido y sin tener presente el impacto en los recursos naturales a una economia circular
donde el fundamento, desde un punto de vista muy general, es la reutilizacion y la vuelta
del producto a la cadena de consumo, generando el menor impacto posible y reduciendo
la utilizacion de materias primas. Y en ese camino el Derecho integra, o deberia integrar,
desde una optica reforzada, esos mismos parametros, poniendo a nuestra disposicion el

marco y los instrumentos precisos.

Los desafios son, por lo tanto, sociales, econdmicos y juridicos. La cuestion no se
presenta sencilla, nunca lo ha sido. Es complejo encontrar el punto de equilibrio entre la
proteccion de los intereses sociales y ambientales en juego y el adecuado y necesario
desarrollo econdmico y tecnoldgico. La transicion ecoldgica debe llevarse a cabo en todos
los sectores y las realidades de cada uno son diferentes (construccidn, agricultura,
transportes, industria textil, etc.,). Se habla ahora, y por citar solo algunos ejemplos, de
viviendas sostenibles, transportes sostenibles, tejidos sostenibles, empaquetado
sostenible. Cualquier actividad, sea la que sea, debe llevarse a cabo con eliminacion o
reduccion de la conocida como huella de carbono. Recordemos que la huella de carbono
indica el impacto de nuestra actividad (huella ecologica) y hace referencia al total de
emisiones de gases de efecto invernadero que son provocadas por una persona, un
producto, una empresa y que es expresada como didxido de carbono equivalente. Pero
igualmente deben desarrollarse sin lesionar los derechos fundamentales de las personas.
Porque los ODS tienen por finalidad proteger el planeta, pero igualmente mejorar las
vidas y las perspectivas de las personas. El desarrollo sostenible debe procurar un futuro
inclusivo para las personas. Es bien sabido, a estas alturas, que el desarrollo sostenible
comprende acciones desde el punto de vista econdmico, social y ambiental. Y como la
propia ONU ha manifestado se trata de elementos “interrelacionados y son todos

esenciales para el bienestar de las personas y las sociedades™.

III. LA REVISION DE LA DIRECTIVA SOBRE RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL. REFERENCIA A LA PROTECCION AMBIENTAL Y LA
COBERTURA DE LOS DANOS TRADICIONALES

® hitps://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/ (14/03/2023).
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Hay que recordar que “el no causar dafo a los demas es quizas la mas importante
regla de las que gobiernan la convivencia humana. No en vano los juristas romanos la
incluyeron entre las grandes méaximas del comportamiento social, junto al vivir honesto
y al dar a cada uno lo suyo”'’. Y légicamente el causarlo hace surgir la obligacion de
repararlo. Sin duda, hay consenso en que lo mejor seria la ausencia de dafio, aunque igual
de unanime es la consideracioén de que esto es imposible. Siendo asi, frente a la idea del
deber de no causar dafio contamos con la de responsabilidad ante el incumplimiento. Ya
hace casi treinta afos se dijo en nuestra doctrina que no cabia hablar de “«una» funcion
de la responsabilidad civil, sino de la que (o de las que) esta venerable institucion esté
llamada a desplegar; y no sélo en el completo ambito de un ordenamiento juridico, sino
también en el de las particulares reglas que dentro del mismo se encaminan a responder -
de forma armoniosa en e/ conjunto del sistema- a la eterna pregunta de qué debe suceder

cuando causamos un dafio”!!.

A la institucion de la responsabilidad civil se le atribuye, ademads de la reparadora
o compensatoria, una funcion preventiva. Es en ciertos momentos discutida, pero podria
presentar aqui, como en otros sectores, indudables ventajas que ya fueron advertidas por
el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental'?. Sin embargo, la vertiente reparadora
o0 resarcitoria no es la que preserva, sino la que restaura o compensa una vez producido el
dafio"® y esa es la primordial funcién de la responsabilidad civil'*. En el caso de los dafios
ambientales la reparacion en sentido estricto no es posible. En la gran mayoria de los
casos la vuelta al estado anterior a la agresion del elemento ambiental danado es
imposible. Podra compensarse, pero no repararse; podra buscarse una solucion alternativa
para seguir satisfaciendo el interés en cuestion al que servia el elemento ambiental

dafiado, pero no dejarlo en el estado en el que se encontraba antes de la lesion; podra

10 Con este recordatorio comienza en su Leccién 1, con el titulo La Responsabilidad Civil, De Angel Yagiiez
(1978:9).

'De Angel Yagiiez (1995:233).

12 Bruselas, 9/02/2000. COM (2000) 66 final.

13 Por su parte manifesto Reglero Campos (2002:38) que la finalidad de la responsabilidad civil no es la
defensa de los derechos subjetivos absolutos, entre los que cit6 los conocidos derechos de la personalidad
-honor, intimidad., imagen- y entre los cuales, afiado yo, llegado el momento podria quedar incluido el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado del articulo 45 CE; siguiendo con la exposicion que
realizd el autor citado, en su opiniéon y en mayor medida, la funcién de la responsabilidad civil “es la
reparacion del dafio causado a tales derechos, no su reintegracion” porque para ello existen otros
instrumentos como puedan ser las acciones reivindicatorias o la accion negatoria.

14 Dijo Lopez Jacoiste (1994:67) que “La razon significativa y més determinante de la obligacion de reparar
se encuentra en la realidad del menoscabo infligido. Se trata de imponer y justificar un retorno patrimonial
reintegrador, o al menos de alguna manera satisfactorio”.
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acondicionarse un terreno contaminado, tratar de depurar unas aguas contaminadas, pero
en ambos supuestos es complicado, por definicion, devolverlo al estado anterior en el que
se encontraba antes de la agresion. La funcion que cumple en este caso la responsabilidad
civil es una funcidén indemnizatoria para compensar, condenando al responsable al pago
de una cantidad econdmica que podra como digo ser destinada a labores de
reacondicionamiento del lugar contaminado, satisfacer el interés que las victimas venian
satisfaciendo del elemento ambiental dafiado, pero ahora mediante una via alternativa
sufragada con la indemnizacion satisfecha por el responsable del dafio, entre otras'’.
Quienes por su parte han querido destacar su funcidon preventiva la situan en la vis
disuasoria que pudiera derivarse del pago de la correspondiente indemnizacion'®; en las
consecuencias legales a las que debera enfrentarse el causante del dano. Con todo, la
realidad de los dafos ambientales no va a desaparecer y no hay instrumento juridico que
pueda impedirlos todos y, en cualquier caso. Pero si debemos arbitrar o reforzar aquellos
instrumentos econdémicos y juridicos que contribuyan a prevenir en lo posible y/o sean
eficaces en orden a minimizar su impacto y, en el peor de los escenarios, reclamar de esa
misma forma eficiente la correspondiente responsabilidad. Ambas vertientes desde sus
propios instrumentos juridicos; por ejemplo y en el &mbito de las normas juridico-civiles

los instrumentos preventivos los podriamos residenciar en el marco de las inmisiones'”.

En la tltima Conferencia sobre el Cambio Climatico de la ONU'®, si bien no se
alcanzaron cruciales acuerdos en orden a la reduccion de las sustancias contaminantes, si
se llegd a un pacto para la creacion de un fondo nutrido, segin se afirma literalmente, con
recursos financieros nuevos, adicionales, predecibles y adecuados. Su objetivo es resarcir
por los dafos ambientales a los paises mayormente afectados, aquellos paises y sus
comunidades y ciudadania actualmente mas vulnerables. El acuerdo ha sido calificado
como historico, aunque de modo paralelo y pese a ser una medida oportuna de cara a la
reparacion de los dafios ocasionados, al no haberse alcanzado acuerdo para abordar el
problema en su origen, en la fuente del daflo mismo, no parece deseable que los esfuerzos

se detengan ahi a modo de parche o solucion menos gravosa para el desarrollo econémico.

5Jord4 Capitan (2001: 427).

16 Pantaledn Prieto (2001:193) reconoce el efecto preventivo “de hecho” ya que “aquél a cuyo cargo nace
la obligacion de indemnizar el dafio puede sentirse tan “castigado” como aquél a quien se impone una multa
o una pena privada; y la “amenaza” de tener que indemnizar puede, en algunos casos, influir en la conducta
de los sujetos, induciéndoles a actuar de forma cuidadosa; pero la funcién normativa de la responsabilidad
en nuestro Derecho no es preventivo-punitiva, sino compensatoria o resarcitoria.

17 Jorda Capitan (2001.a: 185-285). (2001.b:875-895).

18 COP27, Sharm El Sheij, Egipto, 6-18 noviembre 2022: hitps://unfccc.int/es/cop27 (15/03/2023).
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Respecto a ese fondo ;nos conformaremos con que determinadas empresas contribuyan
al mismo, ya ab initio, asumiendo que van a causar dafios? Se podra pensar que el recurso
a este Fondo, junto a los sistemas de responsabilidad civil, conformard un conjunto de
medidas con los que, incluso desde un punto de vista disuasorio, hacer frente a los dafios
ambientales. Pero ;se ha articulado una auténtica responsabilidad civil por dafios
causados a los elementos ambientales? La respuesta es que, hasta el momento de publicar
este trabajo, no. Aunque podriamos ser optimistas si nos fijamos en recientes iniciativas
europeas como la propuesta de Directiva sobre diligencia debida de las empresas, lo cierto
es que, como seguidamente expondré las ultimas modificaciones del texto no parece que

nos permitan seguir manteniendo dicha actitud.

En materia de responsabilidad por dafios ambientales es de sobra conocida la
Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en
relacion con la prevencion y reparacion de dafios ambientales!® (en adelante, DRA). Su
objeto es establecer un marco de responsabilidad medioambiental, basado en el principio
de «quien contamina paga», para la prevencion y la reparacion de los dafos
medioambientales (art.1). Combina dos tipos de regimenes de responsabilidad, objetiva
o subjetiva en funcién de la mayor o menor peligrosidad de la actividad de la que puede
derivar el dafo. Pero se inclina por un sistema administrativo para el tratamiento de los
dafios ambientales toda vez que como se dispone expresamente “no es posible subsanar
todas las formas de dafio medioambiental mediante el mecanismo de la responsabilidad.
Para que ésta sea eficaz, es preciso que pueda identificarse a uno o mas contaminantes,
los dafios deben ser concretos y cuantificables y es preciso establecer un vinculo causal
entre los dafios y los contaminantes identificados. Por consiguiente, la responsabilidad no
es un instrumento adecuado para abordar la contaminacion de caracter extendido y difuso,
en la cual es imposible asociar los efectos medioambientales negativos con actos u
omisiones de determinados agentes individuales” (Cdo.13). Es decir que como el
instrumento de la responsabilidad civil presenta determinados aspectos que pudieran
resultar, vamos a decir, problematicos o, en mejor modo, necesitados de una readaptacion
si partimos de su clésica version, se ha preferido optar por un sistema de denuncias ante
la autoridad administrativa competente y su correspondiente elenco de multas y
sanciones. Sin embargo, la DRA dejaba en manos de los Estados miembros cuestiones

como la imputacion de los costes en los supuestos de pluralidad de sujetos responsables

19 DOUE L 143/56. Sobre la DRA pueden consultarse, entre otros, el trabajo de Alvarez Lata (2004: 1-12).
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del dafio; problema siempre presente, con independencia del sistema de responsabilidad,

ya sea civil o administrativo.

Bien es verdad que los dafios habrd que repararlos, como no puede ser de otro
modo. Pero la DRA no comprende la responsabilidad por los dafios denominados como
tradicionales, es decir los dafios causados a la persona o bienes, que en el caso de haberse
ocasionado se sustanciaran a través de la legislacion civil correspondiente en el seno de

cada Estado miembro.

Los dafios que quedan afectados por esta Directiva son los dafios causados a
alguno de los elementos ambientales, es decir, aguas, suelo, especies y habitats naturales
protegidos. No es el momento de comentar esta norma, pero en relacion con la produccion
de los posibles dafios hay que resaltar que esta cargada de importantes dosis de optimismo
en la medida en que dispone, por ejemplo, que “Cuando se hayan producido dafios
medioambientales, el operador informara sin demora a la autoridad competente de todos
los aspectos pertinentes de la situacion” debiendo ademads, adoptar una serie de medidas
tendentes, de manera inmediata, a “controlar, contener, eliminar o hacer frente de otra
manera a los contaminantes de que se trate y a cualesquiera otros factores perjudiciales,
con objeto de limitar o impedir mayores dafios medioambientales y efectos adversos para
la salud humana o mayores dafios en los servicios” y, por supuesto, las medidas
reparadoras necesarias (art. 6.1. a) y b)). Por su parte ;Qué pueden hacer las personas ante
una agresion ambiental? A tenor de lo dispuesto en la DRA una persona fisica o juridica
que se vea o pueda verse afectada por un dafio medioambiental, o bien tenga un interés
suficiente en la toma de decisiones de caracter medioambiental relativas al dafio o alegue
la vulneracién de un derecho, si asi lo exige como requisito previo la legislacion de
procedimiento administrativo del Estado miembro de que se trate, “podra presentar a la
autoridad competente observaciones en relacion con los casos de dafio medioambiental o
de amenaza inminente de tal dafio que obren en su conocimiento, y podra solicitar a la

autoridad competente que actie en virtud de la presente Directiva” (art.12.1).

En el ordenamiento juridico espanol los contenidos de la DRA se plasmaron en la
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Ambiental?® (en adelante, LRA) que
establece un procedimiento administrativo de responsabilidad objetiva (vid. art. 19 y 41

y ss.)*'. Comienza su articulado disponiendo que su objeto es regular la responsabilidad

20 hitps://www.boe.es/eli/es/l/2007/10/23/26 (14/03/2023).
21 Vid., entre otros, los estudios de Alvarez Lata (2004: 1-12), (2011:1-24), (2014:1099-1196).
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de los operadores de prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, de
conformidad con el articulo 45 de la Constitucién y con los principios de prevencion y de
que «quien contamina pagay» (art.1) recogiendo ese mismo concepto de dafio ambiental
ecologico puro (art.2). De manera explicita el legislador espafiol se aparta del instrumento
de la responsabilidad civil menospreciando su eventual funcion cuando de dafios
ambientales se trata. Y es que declara en su Preambulo que se articula por la Ley un
régimen administrativo “en la medida en la que instituye todo un conjunto de potestades
administrativas con cuyo ejercicio la Administracion publica debe garantizar el
cumplimiento de la ley y la aplicacion del régimen de responsabilidad que incorpora. Se
separa, pues, de la responsabilidad civil clasica en la que los conflictos entre el causante
del dafio y el perjudicado se dirimen en sede judicial”. ;Y cual es o seria el problema de
dirimir la responsabilidad en sede judicial y con todas las garantias? ;Por qué es preferible
ventilar los posibles supuestos de dafos ambientales en el marco de la actividad
sancionadora y reparadora de la Administracion? Las reticencias al establecimiento de un
sistema de responsabilidad civil en este sector ;tiene que ver realmente con dificultades
técnicas de articulacion respecto a este tipo de dafos y sus particularidades? Lo cierto es
que los problemas planteados derivan, fundamentalmente, del bien dafiado y sus
particulares caracteristicas; no por el sistema de reparacion elegido, ni una vez elegido,
por el caracter objetivo o subjetivo con que decida configurarse en funcion de los criterios

de imputacion.

En relacion con los dafios ambientales una identificacion de la responsabilidad
civil con intereses exclusivamente individuales y correlativo enriquecimiento o
incremento patrimonial personal es, desde mi punto de vista, absolutamente parcial y
decimononica. Tal identificacion llevaria a su inadmisibilidad en relacion a estos dafios
debido al caracter o la naturaleza social y general de los bienes ambientales. Un bien o
unos bienes de los que participa toda la comunidad social satisfaciendo sus necesidades
e intereses y cuya lesion no podria ser la causa de un enriquecimiento patrimonial
personal. Esta vision, muy limitada de la responsabilidad civil no obedece a la realidad
social en que las normas de responsabilidad civil deben ser aplicadas y servir de manera
adecuada al interés en cuestion que debe ser protegido (vid. art. 3.1 Codigo Civil, en
adelante, CC). Pero ;cudl es, precisamente, el interés protegido? Podra afirmarse que la
proteccion de la calidad de los elementos ambientales, pero también puede sostenerse que

es el interés de la persona a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art.45 de la
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Constitucion Espanola, en adelante, CE) y lo cierto es que amparando juridicamente este
interés se esta dispensando proteccion, igualmente, a los elementos ambientales. En este
ultimo orden de cosas en su dia se argument6 que, a través de la proteccion de la persona
en primer lugar y en concreto a través de la responsabilidad civil, no estariamos hablando
propiamente de la proteccion del medio ambiente en sentido estricto. Es decir, pasando
primero y de modo directo por la proteccion de la persona, solo de manera indirecta se

122, En realidad, considero irrelevante la

estaria llevando a cabo una proteccion ambienta
referencia a una proteccion o defensa directa o indirecta de las condiciones ambientales
en funcion de las normas juridicas aplicables. El interés es el mismo y el ordenamiento
juridico en su conjunto debe tender a lograrlo, ya sea a través de las normas de Derecho
publico o de Derecho privado, a través de los instrumentos juridicos propios de cada
disciplina. Cada una de ellas cuenta con recursos suficientes para actuar en sinergia y a
disposicion siempre de la calidad de los elementos ambientales, la comunidad y el interés

social digno de tutela. No se trata de dirimir quién protege mejor. Debe ser una labor

conjunta.

La vigente LRA en Espana se refiere a los [d]arios a particulares, o
tradicionales?, en su articulo 5. Dispone el precepto lo siguiente. Segtin su apartado 1°
“Esta Ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones causadas a las personas, a los
dafos causados a la propiedad privada, a ningln tipo de pérdida econdmica ni afecta a
ningun derecho relativo a este tipo de dafios o cualesquiera otros dafios patrimoniales que
no tengan la condicion de dafios medioambientales, aunque sean consecuencia de los
mismos hechos que dan origen a responsabilidad medioambiental. Tales acciones se
regiran por la normativa que en cada caso resulte de aplicacion”. Los eventuales
particulares perjudicados no podran solicitar reparacion ni indemnizacion por los dafios
ambientales que se les hayan causado “en la medida en la que tales dafios queden
reparados por la aplicacion de esta ley. El responsable que hubiera hecho frente a esa

doble reparacion podra reclamar del perjudicado la devolucion o la compensacion que

22 Pueden consultarse respecto de esta linea de argumentacion las obras de Auger Lifian (1988:112);
Sanchez-Friera Gonzalez (1994: 231); Bellver Capella (1994: 186-187); Egea Fernandez (1995: 66); Llodra
Grimalt (2015:155/162). Algunas opiniones como la de Ruda Gonzalez (2008:50), que en algin momento
se han referido a esta cuestion, han considerado que incluso si se elevase a la categoria de derecho subjetivo,
en concreto como un derecho de la personalidad el derecho recogido en el art.45 CE, tampoco se traduciria
en una defensa directa de la naturaleza, sino “mediante un «rodeo conceptualy», mediante la proteccion de
los individuos”. Personalmente no lo comparto y en su momento propuse una posible configuracion del
derecho del art.45 CE como un derecho de la personalidad exponiendo su efectiva repercusion: vid. Jorda
Capitan (2001: 341-417).

2 O daiios tipicos en palabras de Llodra Grimalt (2015:162).
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proceda” (art.5.2). Y por si quedaba alguna duda acaba disponiendo que en ninguiin caso
las reclamaciones realizadas por los particulares perjudicados en cualquier proceso o
procedimiento, pongamos por caso un procedimiento de responsabilidad civil, servird
para exonerar al operador responsable del dano de la adopcion de las medidas de
prevencion o reparacion derivadas de la LRA ni impedirdn las actuaciones
administrativas encaminadas a ello (art.5.3). Habria diversas cuestiones dignas de un
detenido tratamiento pero que exceden los propoésitos de este trabajo. Con todo, la
intervencion de la jurisdiccion civil no se descarta ya que en este caso en la demanda que
tendra por objeto la reparacion de los dafios a la persona y/o sus bienes el juez podra
decretar la reparacion del dafio ambiental que en ejecucion de sentencia deberd llevarse a

cabo conforme a lo dispuesto en el Anexo II de la LRA?,

En el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental del afio 2000 la Comision
se propuso evaluar diferentes opciones de actuacion en el ambito de la responsabilidad
ambiental. Seglin se expone en el propio documento la razén en aquel momento era clara,
ya que los principios ambientales que presidian la actuacion comunitaria en este sector
no estaban siendo aplicados de manera 6ptima en el conjunto de la UE. Se dijo entonces
que en las diversas legislaciones de los Estados miembros reinaba la heterogeneidad
legislativa y se advertia que, si bien en unos casos se habia optado por un sistema de
responsabilidad administrativa y en otros casos se sustanciaban los dafios ambientales a
través de la responsabilidad civil, fundamentalmente se habia recurrido a una
combinacion de ambos. El documento apuesta por un sistema de responsabilidad por
dafios ambientales para toda la UE cuya finalidad, en aplicacién del ya muy conocido
principio «quien contamina, paga», sea obligar al causante del dafio al medio ambiente
(el contaminador) a pagar la reparacion de tales dafios. Ya entonces se manifestd de modo
expreso que la ausencia de un sistema de responsabilidad podria traer como consecuencia
la aplicacion de meras sanciones administrativas, razon, entre otras, para impulsar el

establecimiento de un sistema de responsabilidad. Es aqui donde, ademaés, se quiso

24 Donde se recogen lo que se califican como medidas primarias, por las que hay que entender toda medida
correctora que restituya los recursos afectados, en lo posible, al estado anterior al dafio; unas medidas
complementarias, en el caso de que las anteriores no hayan servido para alcanzar la plena restitucion de los
recursos dafiados; y unas medidas compensatorias, cuya finalidad es, precisamente eso, compensar pero no
en un sentido econémico, sino que su finalidad es proporcionar mejoras adicionales a las especies silvestres
y a los habitats o las aguas, ya sea en el lugar dafiado o en un lugar alternativo. Y en la Disposicién Adicional
novena es donde se dispone que “Las normas del anexo II o las dispuestas con caracter complementario por
la normativa autonémica con el mismo objetivo se aplicaran en la determinacion de la obligacion de
reparacion de dafios medioambientales, con independencia de que tal obligacion se exija en un proceso
judicial civil, penal o contencioso-administrativo o en un procedimiento administrativo”.
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destacar la funcion preventiva que un sistema de responsabilidad podria desempefiar. Y
en la linea que ya conocemos se considerd que si los sujetos responsables del dafio se
veian obligados a sufragar sus costes reducirian sus niveles de contaminacion “hasta el
punto de que el coste marginal de la descontaminacion resulte inferior al importe de la
indemnizacion que habrian tenido que abonar”?. Se pensaba que se estaria asi facilitando
a la empresa la adopcion de mayores precauciones a través de la prevencion tanto de los
posibles riesgos como de los efectivos dafios; se estaria encauzando la internalizacion de
los costes ambientales y fomentando el desarrollo de inversiones en el sector de la
investigacion que contribuiran a impulsar las tecnologias disponibles y aplicables a la
preservacion de la biodiversidad. En definitiva, un incentivo para que las empresas

asumiesen un comportamiento mas responsable y comprometido con la sostenibilidad.

Cuando el Libro Blanco se ocupa de los dafios que deberian quedar incluidos en
el régimen de responsabilidad que entonces se comenzaba a disefiar, incluye en la
categoria de los dafios ambientales dos tipos. Por un lado, los dafios causados a la
biodiversidad y por otro lado la contaminacion de lugares. Pero seguidamente considera
que son numerosos los supuestos en los que un mismo hecho lesivo puede suponer,
ademas del dafio ambiental, también dafios a las personas y los bienes, razon por la que
considera que junto a los dos anteriores citados hay que seguir manteniendo los
denominados como dafios tradicionales. De hecho, lo que dice literalmente es que “por
razones de coherencia es importante abarcar también los dafios tradicionales, como los
dafios a la salud y los dafios materiales, cuando sean causados por una actividad definida
como peligrosa™®. Y es que es facil apreciar la estrecha relacién entre esos dafios
tradicionales -a la salud e integridad de las personas, al propio derecho recogido en el
art.45 CE)- y la proteccion ambiental. La Comision apuntaba que si no se incluian en el
futuro régimen de responsabilidad los dafios tradicionales se podria llegar a resultados
injustos como que se pagaran menos indemnizaciones, o ninguna, por los dafios a la salud
que por los dafios causados al medio ambiente a resultas de un mismo incidente. En los
dafios tradicionales quedan comprendidos los dafios a las personas y los dafios materiales,
incluidas las pérdidas econdmicas®’. Y sin que se hablase entonces de la introduccion en
este caso del concepto de dario significativo se dejaba en manos de los Estados miembros

su concepto. En cuanto al sistema de responsabilidad proponia el Libro Blanco la

25 Bruselas, 9/02/2000. COM (2000) 66 final:12.
26 Bruselas, 9/02/2000. COM (2000) 66 final:16.
27 Bruselas, 9/02/2000. COM (2000) 66 final: 16.
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configuracion de dos regimenes. Un régimen de responsabilidad objetiva para los dafios
derivados de actividades peligrosas o potencialmente peligrosas reguladas por la
legislacion ambiental comunitaria; y un régimen de responsabilidad basada en la culpa
para los dafos derivados de actividades no peligrosas. Admite que aunque este segundo
sistema de responsabilidad se presenta como mas eficaz desde el punto de vista
econdémico, “en la medida en que los incentivos a los costes de descontaminaciéon no
superan los beneficios de la reduccion de las emisiones”, sin embargo, en materia de
dafios ambientales parece preferible un sistema de responsabilidad objetiva debido, entre
otras cosas, a la “gran dificultad a la que se enfrentan los demandantes para probar la
culpabilidad de la parte demandada en los juicios por responsabilidad ambiental. Otro
motivo es el planteamiento segun el cual la asuncion del riesgo por posibles dafios
derivados de una actividad intrinsecamente peligrosa no corresponde a la victima ni al
conjunto de la sociedad, sino a los responsables de la misma”?®. Lo cierto es que ambos
sistemas presentan dificultades porque no se puede hablar, como en otros 6rdenes, de
sistemas perfectos o infalibles. En ambos casos es necesario introducir elementos
correctores de las posibles asimetrias que puedan, o bien colocar en situacion de
indefension o desproteccion a la victima del dafio o bien resultar desventajoso para el
desarrollo econdmico y tecnologico. Pero admitiendo la incorporaciéon de dichos
elementos, si es deseable que los mismos no acaben, no so6lo por no cumplir con esa
finalidad correctora que se pretendia, sino que determinen, entre otras cuestiones, la
aparicion de nuevos problemas, sobre todo, en materia de seguridad juridica.

En Espana existio en 1999 un Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil

derivada de actividades con incidencia ambiental®®

. La iniciativa estuvo paralizada en
tanto en cuanto se llevaban a cabo los trabajos de elaboracion de la Directiva sobre
responsabilidad ambiental propuesta en el Libro Blanco, pero nunca llegaria a pasar de
esa fase legislativa. El Anteproyecto establecia un régimen de responsabilidad objetiva y
solidaria (art.3) y legitimaba activamente para solicitar la reparacion de los dafos
causados a los particulares o a los bienes patrimoniales de las Administraciones Publicas,

a los perjudicados. Mientras que para solicitar la reparacion del deterioro del medio

28 Bruselas, 9/02/2000. COM (2000) 66 final:18.

PTexto del Anteproyecto disponible en la seccion de Archivos del Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacion (https:/www.mapa.gob.es/es/ministerio/archivos-biblioteca-mediateca) y el dictamen del
Consejo Economico y Social (CES) en https.//www.ces.es/ca/-/dictamen-6-99-sobre-el-anteproyecto-de-
ley-de-responsabilidad-civil-derivada-de-actividades-con-incidencia-ambiental-. (14/03/2023).
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ambiente, concedia legitimacion a las personas juridicas sin &nimo de lucro que entre sus
fines tuviera la proteccion del medio ambiente en general o de alguno de sus elementos
(art.5). Es posible arbitrar un sistema de responsabilidad civil salvaguardando la
integridad social de los intereses ambientales, que no supone, considero, obstaculo para
ello. Porque como muy acertadamente se ha puesto de manifiesto, parece que los posibles
problemas de articulacion u ordenacién de la responsabilidad civil no obedecen sino a
una cuestion técnica, de oportunidad politica®’, de oportunidad también econémica, no al

propio instrumento de la responsabilidad civil.

La DRA se encuentra actualmente en revision. En el Informe de 2020 del
Parlamento Europeo sobre la responsabilidad de las empresas por los dafios ambientales®!
se exponen las razones indicando que aunque algunos Estados miembros tienen previsto
en sus legislaciones instrumentos de garantia financieros, sin embargo, la mayor parte de
los Estados no lo tienen; que la insolvencia de los operadores como consecuencia de
accidentes importantes sigue siendo un problema; o que en algunos casos los miembros
de los consejos de administracion de las empresas, aun siendo conocedores de la
existencia de actividades de alto riesgo para el medio ambiente, priorizan los beneficios
sobre las conductas responsables. Y destaca algo que desde mi punto de vista no debe
pasarse por alto, “la necesidad de recoger datos fiables sobre los incidentes
medioambientales que dan lugar a la aplicacion de la DRA u otros instrumentos
administrativos, civiles o penales, para determinar si una combinacion de diversos
instrumentos juridicos es la adecuada para responder frente a los dafios al medio ambiente
o si siguen existiendo lagunas que deban colmarse”. Al respecto el Informe recomienda
la revision de la propia Directiva con la finalidad, entre otras cuestiones, de armonizarla
con la legislacion sobre responsabilidad civil de los consejos de administracion que
mediante la adopcion de decisiones irresponsables acaban provocando dafios
medioambientales o que, pese a ser sabedores de actividades contaminantes concebidas
para maximizar los beneficios de la empresa y las bonificaciones de sus miembros, no

hacen nada por evitarlas®2.

Habra que ver las modificaciones que finalmente se llevan a cabo y si se

introducen novedades importantes, o alguna modificacién en particular en materia de

30 De Angel Yagiiez (1995:30).

31P9 TA (2021) 0259.

3ZParlamento  Europeo. Comisién de Asuntos Juridicos, 30/11/2020. 2020/2027  (INI).
PR/1219489ES.docx: 6y ss.
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responsabilidad civil, en la DRA. Teniendo en cuenta el estado legislativo actual en
nuestro ordenamiento juridico y partiendo del reconocimiento en el articulo 45.1 CE del
derecho de todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona -en su calidad de principio rector de la politica social y economica- y lo
establecido, a su vez, en el articulo 53.3 CE, existe una suerte de sistema combinado de
responsabilidad para hacer frente a los dafios ambientales. Ello es asi en la medida en que
el reconocimiento, respeto y proteccion de aquel derecho debe informar la practica
judicial, en este caso en el ambito de la jurisdiccion civil y las reparaciones sustanciadas
ante ella de los dafios tradicionales derivados de una agresion ambiental; en la medida,
por lo tanto, en que una agresion ambiental puede ocasionar dafios a las personas y/o sus
bienes. Asi, y en un contexto exclusivamente de responsabilidad, contamos con la
cldusula general de responsabilidad del articulo 1902 CC, o algunos de los especificos
supuestos recogidos en el articulo 1908 CC en sus apartados 1°, 2° y 4°. La implicacion
ambiental de estas normas de Derecho Civil (y de otras como puedan ser los articulos 7.2
0 590, entre otros, también del CC) es evidente. Pero parece que con lo dispuesto en la
LRA el legislador no quiere que los dafios ambientales puedan suponer una fuente de
incremento patrimonial para los particulares o quizas lo que se pretenda sea residenciar
exclusivamente en el ambito estatal los procedimientos de reparacion de los dafios
ambientales. Quizas todo sea una cuestion de perspectiva. Porque la intervencion de los
particulares puede ser contemplada desde una Optica ambiental; al propietario de una
finca afectada en su suelo o aguas por una agresion ambiental le va a interesar su
reparacion, desde un punto de vista particular en atencién a la reparacion del dafio o la
compensacion procedente, pero ;debemos suponer que no le interesa el restablecimiento
de su valor ambiental? ;solo le interesa a la administracion publica, al Estado? ;ofrece en
cualquier caso mayores garantias una exclusiva intervencion estatal en la reparacion?
Para cierto sector, denominado como tradicional, opinidbn que no comparto, es
precisamente ahi donde debe quedar residenciada la restauracion de los dafios

ambientales tratindose como se trata de una funcion administrativa®>.

IV. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL MARCO DE LA DILIGENCIA
DEBIDA DE LAS EMPRESAS EN MATERIA DE SOSTENIBILIDAD

33 Llodra Grimalt (2015:162). En contra de esta opinién Jorda Capitdan (2001:128-134 y 145-171);
(2013:124-125).
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La propuesta de Directiva sobre Diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad** (DDES) ha incluido un régimen de responsabilidad civil aplicable a los
supuestos de incumplimiento de la diligencia debida®>. Partiendo de la funcién o
funciones que puede desempefiar la responsabilidad civil, y siempre en el marco de la
transicion ecoldgica, vamos a tratar de comprobar si nos encontramos ante una iniciativa

mas efectista que eficaz respecto de la garantia de resarcimiento de la victima del dafio.

Tal y como ha manifestado la UE a través de diversas declaraciones institucionales
hay que poner al servicio de la sostenibilidad y del cambio climatico en su mas amplia
comprension los procesos de produccion, de distribucion y finalmente de consumo.
Concretamente, se dijo que “La lucha contra la pobreza, la exclusion social, las
desigualdades y las disparidades de género debe intensificarse para garantizar la
prosperidad y el bienestar para todos, asegurar la estabilidad politica y social, y mantener

el apoyo al proyecto europeo” .

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos redactada en 194837 conecta
de forma directa con la sostenibilidad y, l6gicamente, con el fundamento de la Directiva
DDES. Como se sabe la primera declara que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos (art.1) y son titulares desde ese momento de los derechos recogidos
en la propia Declaracion, “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona,
tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria,
no auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania” (art.2). Y en esta linea en
la Exposicion de Motivos de la DDES se declara que la transicion hacia la sostenibilidad
pasa necesariamente por eliminar, mitigar o en ultimo caso, reparar, los posibles efectos
adversos que la actividad de las empresas tenga sobre los derechos humanos y el medio

ambiente.

34 Bruselas, 23/02/2022. COM (2022) 71 final.

35 Régimen de responsabilidad que, tal y como se declara expresamente, debe entenderse sin perjuicio de
lo dispuesto en la DRA y no debe impedir a los Estados miembros imponer obligaciones adicionales y mas
estrictas a las empresas o adoptar otras medidas que persigan los mismos objetivos que la DRA (Cdo.62).
El desemperiio de la UE en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),
https://ec.europa.eu/info (14/03/2023).

37 https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights (14/03/2023).
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La preocupacion por esos posibles efectos adversos que la actividad empresarial
pueda tener sobre los derechos humanos no es una cuestion nueva. En los Principios

1%8, se aborda

Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos publicados en 201
de forma expresa, tanto desde una vertiente preventiva como reparadora, la obligacion de
los Estados de proteger los derechos humanos, la responsabilidad de las empresas de
respetarlos y el acceso, llegado el caso, a los respectivos mecanismos de reparacion.
Cuando se trata el bloque relativo a la responsabilidad de las empresas en los casos de
violacion de los derechos humanos, nos encontramos con una forma ya clasica de abordar
la responsabilidad. Los diferentes textos se centran en una sucesion de declaraciones
afirmando que “La responsabilidad de respetar los derechos humanos constituye una
norma de conducta mundial aplicable a todas las empresas, dondequiera que operen”,
entendiéndola como “una responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas
nacionales de proteccion de los derechos humanos” (Principio 11). Para asumir las
posibles consecuencias negativas y hacerles frente deben adoptarse las medidas
adecuadas “para prevenirlas”. Esa responsabilidad como norma de conducta exige a las
empresas la asuncion de principios informadores cléasicos; asi, evitar que sus propias
actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los
derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan; o tratar de
prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente
relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones

comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos (Principio 12).

Cuando se refiere a la reparacion es en el Principio 22 declarando que “Si las
empresas determinan que han provocado o contribuido a provocar consecuencias
negativas deben repararlas o contribuir a su reparacion por medios legitimos”. Se asume
la realidad que representa la existencia del propio dafio admitiendo que por mucho que
pueda haberse respetado esa norma de conducta, “atn con las mejores politicas y
practicas”, se dice literalmente, las empresas pueden haber ocasionado dafos a los
derechos humanos. En realidad, evita emplear la palabra dafio y se refiere de modo
genérico a consecuencias negativas sobre los derechos humanos que no se haya sabido

prever o evitar. Y, por su parte, en el Principio 25 recoge la obligacion que pesa sobre los

Bhttps.//www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
(14/03/2023).
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Estados de adoptar medidas judiciales, administrativas y legislativas que garanticen a los

eventuales afectados el acceso a mecanismos de reparacion eficaces.

El importante papel que las empresas desempefian en la preservacion
ambiental ha sido ampliamente reconocido por la ONU desde hace tiempo. Tampoco es
esta una cuestion novedosa. En los Diez Principios del Pacto Mundial de la ONU*
formulados para ser incorporados por las empresas en sus respectivas estrategias se
recogen también, entre otros, el apoyo y respeto a los derechos humanos y en materia
ambiental la obligacion de las empresas de mantener un enfoque preventivo que favorezca
el medioambiente, de fomentar iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad
ambiental, parece que desde esa consideracion de la responsabilidad como una norma de
conducta, y asi mismo la obligacion de favorecer el desarrollo y la difusion de tecnologias

respetuosas con el medio ambiente (Principios n°. 1, 7, 8 y 9 respectivamente).

Con el objetivo de luchar contra esos impactos o efectos adversos en los derechos
humanos y al medio ambiente y como parte de un gran conjunto de medidas, ve la luz la
propuesta de DDES. Pero ;Qué es la diligencia debida a estos efectos? Cuando nos
referimos a un comportamiento bajo los pardmetros de la diligencia debida, nos estamos
refiriendo “al conjunto de precauciones que la Ley o el buen sentido aconsejan adoptar
en el desarrollo de una actividad para evitar dafios previsibles”; o de modo particular al
“nivel de cuidado objetivo que, atendidas todas las circunstancias del caso, un Estado
tiene el deber de desplegar en su territorio o bajo su jurisdiccion y control a fin de
salvaguardar un bien o interés protegido por una obligacién internacional frente a
conductas que puedan llevar a cabo particulares, ya sea previniendo su lesion o
persiguiendo a los autores de la misma™*’. En el contexto de la propuesta de Directiva y
en una inicial aproximacion, la diligencia debida es entendida como una obligacion de
conducta que debera quedar integrada en las politicas empresariales para poder
identificar, prevenir, mitigar y eliminar los efectos adversos, tanto potenciales como

reales, o estar en disposicion de minimizar su alcance (vid. art.4, art. 4.bis, y art. 5).

Segun dispone la normativa propuesta los ODS incluyen el objetivo de promover
un crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y sostenible, siendo fundamental la

contribucion del sector privado en orden a su consecucion. Se pretende con esta iniciativa,

39 https.://'www.pactomundial.org/ (14/03/2023).
Y Vid. https.//dpej.rae.es/lema/diligencia-debida (14/03/2023).
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a través de la creaciéon de un marco horizontal, promover el respeto a los derechos
humanos y la proteccidon del medio ambiente creando una igualdad de condiciones para
las empresas dentro de la UE y evitar de esta forma la fragmentacion derivada de la
actuacion de los Estados miembros de manera individual o por si solos. Igualmente van
a quedar incluidas las empresas de terceros paises que operan en el mercado de la UE. Y
de forma particular se pretende también aumentar la responsabilidad de las empresas por
los efectos adversos ocasionados a los derechos humanos o el medio ambiente mejorando
el acceso a las vias de recurso para las personas que pudieran resultar afectadas. Para
alcanzar los objetivos se establece un conjunto de normas sobre las obligaciones que
incumben a las empresas en relacion con los efectos adversos, reales y potenciales, para
los derechos humanos y el medio ambiente de sus propias operaciones, de las operaciones
de sus filiales y de las operaciones efectuadas por sus socios comerciales en las cadenas
de actividades de las empresas; la responsabilidad que se deriva del incumplimiento de
esas obligaciones; y la obligacion de adoptar un plan para garantizar la compatibilidad
del modelo de negocio y de la estrategia de la empresa con la transicion a una economia

sostenible y con la limitacion del calentamiento global a 1,5 °C (art.1.1).

La Directiva contextualiza inicialmente la responsabilidad civil declarando que
solo se refiere a las relaciones comerciales establecidas que una empresa espera que sean
duraderas y que no representan una parte accesoria de la cadena de valor de la propia
empresa. Uno de los tradicionales temores cuando se trata de poner en manos de las
personas acciones judiciales en materia de responsabilidad es una eventual proliferacion
de litigios. Es uno de los inconvenientes que aprecian habitualmente desde el sector
empresarial y para evitar tal contingencia la propuesta introduce una serie de medidas
que, de prosperar la redaccion, habra que observar con detenimiento dado que puede
acabar provocando otras tantas asimetrias en las posiciones de victima y causante del
dafo, muy probablemente en detrimento de la primera. Dispone que al evaluar tanto la
existencia como el alcance de la responsabilidad se deberan tener en cuenta, entre otras
cuestiones, los esfuerzos de la empresa por cumplir las medidas correctivas exigidas por
la autoridad de control establecida, las inversiones que haya realizado y cualquier apoyo
y colaboraciones con otras entidades que de modo especifico haya prestado con la
finalidad de hacer frente a los efectos adversos en su cadena de valor. También esto ya
nos puede servir de orientacion porque en el texto de la propuesta inicialmente presentado

en febrero de 2022 no se iba mucho mas alla a la hora de esbozar ese futuro régimen de
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responsabilidad civil. En aquella primera redaccion la preocupacion por las eventuales
victimas se reflejaba en menciones concretas en sus Considerandos, pero en el articulo
que luego dedicaba a la responsabilidad civil la atencion se centrd, sobre todo, en los
supuestos en los que podria exonerarse de responsabilidad, para evitar una proliferacion
de acciones judiciales de responsabilidad civil contra las empresas. Como digo esta
cuestion siempre ha preocupado a la UE, tampoco es nueva y es lo que principalmente ha
supuesto -y creo que supondra- un freno importante en la configuracion de un eficaz
sistema de responsabilidad civil. Este temor traducido en inconveniente u obstaculo, ha
tenido diversas manifestaciones a lo largo de las vicisitudes juridicas por la s que ha pido
pasando la cuestion ambiental. Por ejemplo, cuando trat6é de incorporarse el derecho al
medio ambiente como un derecho humano al Convenio Europeo de Derechos Humanos
a comienzos de la década de los 70 del siglo XX. Los Estados que se mostraron en contra
de dicha incorporacion basaron su argumento en las imprevisibles consecuencias
econdmicas que llevaria aparejada la posibilidad de que las personas pudieran interponer
acciones judiciales. Y sirvan aqui las consideraciones que al respecto se realizaron en la
doctrina italiana contrargumentando que desde un punto de vista absolutamente practico,
el inicio y admisién a tramite y por lo tanto la puesta en marcha del engranaje judicial
estd supeditado al cumplimiento de una serie de requisitos y desembolsos econdmicos,
por lo que, también puede augurarse con la misma rotundidad, que precisamente por eso
no sean tantas las reclamaciones judiciales que lleven al colapso; es conveniente poder
verificar el fendmeno en concreto y en la practica antes de aventurar a criticarlo en

abstracto*'.

Es lo que no decia el texto inicial, o sobre lo que no se pronunciaba, lo que llevaria
a pensar que dejar en manos de los Estados miembros la configuracion del régimen de
responsabilidad no auguraba homogeneidad, ni un adecuado acceso judicial de las
victimas de esas consecuencias negativas en que consisten los posibles efectos adversos,
si esa fuera la intencion, claro esta. De todos modos, las modificaciones que se han ido
introduciendo al texto inicial quizas puedan servir para despejar algunas dudas respecto
del papel que realmente se quiere que desempefie la responsabilidad civil en particular en
el marco de esta propuesta, pero, quizas, extrapolable desde una visiéon mas general, al

que se le quiere adjudicar en el marco de esa transicion ecologica.

4l Postiglione (1991:127).
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El articulo 22, y por lo que respecta a su conexion con las eventuales lesiones de
los derechos recogidos en su Anexo, ha recibido en las modificaciones realizadas en el
mes de noviembre de 2022, una relevante atencién*’. Por lo que respecta a la
responsabilidad civil las modificaciones introducidas en el articulo 22, titulado ahora
seglin el texto transaccional Responsabilidad civil de las empresas y derecho a una
indemnizacion integra -en la redaccion inicial su titulo era, simplemente,
Responsabilidad Civil- se han fundamentado en la necesidad de alcanzar claridad juridica,
seguridad para las empresas y en tratar de evitar interferencias no justificadas con los
sistemas normativos de responsabilidad civil de los Estados miembros. Nos vamos a
detener solo en algunas de las cuestiones relevantes pero las razones aducidas son

suficientemente elocuentes.

Se dispone que una empresa podra ser considerada responsable de los dafios
causados a una persona fisica o juridica, siempre que: a) la empresa haya incumplido, de
forma deliberada o por negligencia, las obligaciones establecidas en los articulos 7'y 8%,
cuando el derecho, la prohibicion o la obligacion enumerados en el anexo I tengan por
objeto proteger a la persona fisica o juridica y, b) que como consecuencia de dicho
incumplimiento, se haya causado un dafio al interés juridico de la persona fisica o juridica
protegido por el Derecho nacional -muerte, lesiones fisicas o psicoldgicas, privacion de
libertad personal, la pérdida de dignidad humana o los dafios causados a los bienes de las
personas-. Se dice tras esta modificacion que una empresa no podra ser considerada
responsable cuando el dafio haya sido causado tinicamente por sus socios comerciales en

su cadena de actividades.

El dafo derivado del hecho de que la empresa no haya cumplido la obligacion de
abordar los efectos adversos debe entenderse solo en el sentido de danos directos, no
quedando amparados lo que denomina como indirectos, es decir, aquello otros que como
consecuencia del directo o principal puedan aparecer o sufrir otras personas que no son
las victimas y que, por lo tanto, no van a estar protegidas por los derechos, prohibiciones

u obligaciones enumerados en el anexo 1*4,

42 Bruselas, 30 de noviembre de 2022. 15024/1/22.

43 Obligaciones referidas a la prevencion de los efectos adversos para el medio ambiente (Anexo 1, Parte
IT) o los derechos humanos [recogidos en Anexo I, Parte I y art. 3.b) y c)] potenciales y la eliminacion de
los reales.

# Como ejemplo cita el del empleado que hubiera sufrido un dafio debido a un incumplimiento por parte
de la empresa de las normas de seguridad en el lugar de trabajo, y que como consecuencia haya visto
reducidos sus ingresos y ello le haya llevado a no poder hacer frente al pago de su alquiler; bien, pues
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Ahora y a diferencia de la redaccion primera si se mencionan criterios de
imputaciéon como la necesidad de concurrencia de negligencia o culpa por parte de la
empresa en el incumplimiento de las obligaciones de los articulos 7 y 8; o la concurrencia
de un incumplimiento deliberado sabiendo que del mismo puede derivarse un dafo, es
decir, mediando dolo. Pueden traerse hasta aqui algunas reflexiones de interés que realizo
nuestra doctrina respecto de la culpa y su “confuso papel como fundamento del deber de
responder o indemnizar” que sirvid, junto a otros aspectos, para sostener la que en su
momento se denomind como la crisis de la responsabilidad civil*®. Pero en este caso
[cudles pueden ser las razones por las que el legislador se haya decantado por la culpa o
el dolo en el incumplimiento de la diligencia debida como circunstancias determinantes
del nacimiento del deber de reparar el dafio? Para que nazca la obligacion de responder
es preciso la produccion de un dano (efecto adverso) pero éste debe derivar de un
incumplimiento de la norma bien por negligencia (culpa) o de manera deliberada (dolo).
Puede que la empresa demuestre que las ha cumplido, pero aun asi se ha producido un
dafio; puede que la empresa demuestre que adoptd las medidas preventivas o mitigadoras
exigidas, que eran las adecuadas y aun con ello tengamos que hacer frente a la realidad
de un efecto adverso o no se haya conseguido mitigarlo. Hace ya mas de 50 afios nuestro
Tribunal Supremo*® utilizé6 un contundente argumento para justificar el amparo en la
jurisdiccion civil -con preferencia a la contencioso administrativa- a las victimas de dafios
derivados del desarrollo de actividades empresariales contaminantes que funcionaban con
el beneplacito administrativo estatal, con la correspondiente licencia: si pese al
cumplimiento del pliego de condiciones correspondiente con finalidad preventiva, tuvo
lugar el dafo ello viene a demostrar que, con todo, parece que algo falto por prevenir. Las
normas a cuyo incumplimiento se refiere la propuesta de Directiva tienen que ver, en
primer término, con la adopcion de medidas adecuadas para evitar los efectos adversos
para las personas y el medio ambiente (art.7) y la adopcion de las medidas adecuadas para
eliminar los efectos adversos reales que se hayan podido detectar o que deberian haberse
detectado; en aquellos casos en los que no sea posible eliminarlos, las empresas vienen
obligadas a minimizar su alcance (art.8.1 y 2). En segundo lugar, no siendo posible

eliminarlos, la empresa debera elaborar, consultando a las partes interesadas, y ejecutar

indirectamente el arrendador se vera afectado, pero no quedara amparado por lo dispuesto en esta Directiva
en relacion a la solicitud de una eventual indemnizacion.

4 De Angel Yagiiez (1995: 29-30).

46 STS de 30 de octubre de 1963 (RJA 1963, 4231).
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sin demora un plan de accion correctiva (art.8.3. b) proporcionando una reparacion a las
personas y comunidades afectadas (art.8.3. g). Si del incumplimiento culposo o doloso de
las reglas anteriores se derivara el correspondiente efecto adverso o dafio para la persona
o el medio ambiente, entonces es cuando surge la obligacion de reparacion en sede de

responsabilidad civil.

En relacion al comportamiento negligente, tal y como se desprende de lo visto en
la propuesta se trataria de dafios parece que evitables en tanto la norma fuese cumplida.
Los dafios causados serian precisamente los que trataban de evitarse con el cumplimiento
de la norma, al menos eso es lo que ha pensado el legislador o donde hace descansar la
efectividad de los deberes que integran el concepto en este caso de diligencia debida de

las empresas; dafios que la eventual victima no tendria el deber de soportar®’.

En la eleccion de la culpa o negligencia como criterio de imputacion en este caso
subyace un motivo bien conocido; es un sistema que favorece el desarrollo de las
actividades econdmicas de las empresas, o al menos, no supone un freno como si ocurriria
si se siguiesen criterios de imputacion propios de los sistemas de responsabilidad objetiva
o por riesgo. De hecho, en la primera y muy parca redaccion del articulo 22 de la
propuesta de Directiva, se guardaba silencio sobre este aspecto, con lo cual, hubiera
quedado en manos de los legisladores nacionales el establecimiento de un sistema de
responsabilidad objetivo. Y no olvidemos otro de los objetivos de las politicas
emprendidas en el marco de la Agenda 2030: la confianza que pretende generarse en la
ciudadania. Quizas convenga recordar en este punto las consideraciones realizadas por
nuestra doctrina afirmando en relacion a las paradojas apreciables respecto de la culpa,
que “ese incesante ir «adelante y atras», el designio de resarcir a cada dia mayor numero
de eventuales perjudicados, y querer seguidamente ceiir el campo de los dafios
indemnizables, determina inevitable contraefecto de accidon y reaccidon. Se requiere que
la eficacia social de la responsabilidad civil se expanda y reafirme, mas no demasiado,
que lo haga con pormenorizada mesura; por lo cual, si en un sentido sugiere avances y
adaptaciones sobre nuevas realidades, por otro envia contrasefias de freno y

contencion™®. Porque criterio basilar en el marco de la Agenda 2030 y los ODS es la

47 Alvarez Olalla (2022:145-146). Argumenta la autora citada que con un comportamiento desviado de la
regla de conducta se ha creado un riesgo que no esta permitido y que acaba materializandose en un dafio; a
diferencia de lo que ocurre en la responsabilidad objetiva, donde se responde por los dafios derivados de
riesgos -aun siendo inevitables e imprevisibles- permitidos en el desarrollo de determinadas actividades.
48 Lopez Jacoiste (1994:77).
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proteccion de la persona y el medio ambiente y las conocidas declaraciones programaticas
en las que se contiene abogan por que todas las medidas adoptadas vayan dirigidas a
reforzar esa proteccion, pero al mismo tiempo, deben dejar avanzar el desarrollo
econdmico y tecnologico. Pero como se ha apuntado anteriormente el mayor problema

quizas no sea si el sistema de responsabilidad es objetivo o subjetivo.

Volviendo al texto de la propuesta el articulo 22.2 dispone que cuando la empresa
haya sido considerada responsable pero siempre de conformidad con lo dispuesto y
exigido en la Directiva, una persona fisica o juridica tendra derecho a una indemnizacion
integra por los dafios sufridos de conformidad con el Derecho nacional. Ante el temor de
posibles indemnizaciones de caracter “desproporcionado” que pudieran afectar al propio
desarrollo de la actividad, se dice expresamente que dicha indemnizacidon integra no
“conllevard una compensacion excesiva, ya sea mediante sanciones punitivas, varias
sanciones o sanciones de otro tipo”. Continta el precepto estableciendo que la
responsabilidad civil de las empresas por los dafios ocasionados se entendera sin perjuicio
de la responsabilidad civil de sus filiales o de cualquier socio comercial, directo o
indirecto, en la cadena de actividades de la empresa. Y cuando los dafios se hubieran
causado de manera conjunta se responderd solidariamente sin perjuicio de las
disposiciones del Derecho nacional relativas a las condiciones de la responsabilidad
solidaria y a los derechos de repeticion (art.22.3). Desde hace tiempo viene ya
manifestandose que la adopcion del criterio de la solidaridad presenta indudables ventajas
en favor de la victima frente a un sistema de responsabilidad mancomunada, donde la
identificacion del sujeto responsable resulta mas dificultosa®. Efectivamente, a la victima
puede resultarle dificil y costoso probar quién ha causado el efecto adverso y en este
sentido el establecimiento de un sistema de responsabilidad con el caracter de solidaria le
permitira dirigirse judicialmente contra cualquiera de los responsables, por ejemplo,
contra quien se encuentre en mejor disposicion econdmica y asegurarse en mayor medida
la obtencion de la reparacion del dafo. Reparacion que, no olvidemos, va a suponer un
beneficio para la victima del dafio pero que, al mismo tiempo, sirve para colocarnos en el
camino correcto en esa transicion ecologica y la finalidad que trata de alcanzarse donde

la persona y la idoneidad de los elementos ambientales constituyen el nucleo fundamental.

4 Vid. Cabanillas Sanchez (1996: 257-258); Gomis Catala (1998: 189-190); Llodra Grimalt (2015: 160-
161).
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En la ultima de las redacciones hasta el momento de redactar estas lineas, en los
Considerandos nums. 56 a 58 se nos advierte que las cuestiones relativas a la relacion de
causalidad en general no estan reguladas por la presente Directiva, salvo una excepcion,
que “a las empresas no se les debe imputar responsabilidad si los dafios y perjuicios son
ocasionados unicamente por los socios comerciales de las cadenas de actividades de las
sociedades (lo que se conoce como «que estan directamente relacionadas»)”. No se
pronuncia entonces sobre uno de los aspectos que en la practica a las victimas les pueda
resultar més problematico. No establece, como si ha hecho para otros supuestos,
presuncion alguna. Tampoco explica las razones para ello. Se deja en manos de los
Derechos nacionales. Y también lo relativo a la carga de la prueba, quién debe probar,
pongamos por caso, que la medida de la empresa era o no la adecuada para prevenir o
eliminar el efecto adverso, eso en el caso de que haya sido adoptada. Lo mismo respecto
a la legitimacion activa, pudiendo entonces los Estados miembros decidir si lo estara la
propia victima o una persona juridica en representacion de ella. Se dispone que las
victimas deben tener derecho a la plena indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos
de conformidad con el Derecho nacional y en consonancia con dicho principio comun.
Debiendo “prohibirse la disuasion mediante dafios y perjuicios (es decir, indemnizaciones

punitivas) o cualquier otra forma de compensacion excesiva” (Cdo. 56).

Si menciona que no debe imputarse a la empresa la responsabilidad de aquellos
dafios que se habrian producido aun cuando la empresa hubiera tomado medidas de
conformidad con la presente Directiva. Y dado que los efectos adversos deben priorizarse
en funcidon de su gravedad y probabilidad y ser abordados gradualmente, si no fuera
posible el tratamiento al mismo tiempo de todos los efectos adversos identificados, no
deberd imputarse a la empresa la responsabilidad de los dafos derivados de efectos
adversos “menos significativos” (Cdo.57); aunque del mismo modo declara que debera
estudiarse el proceso seguido por la empresa a la hora de valorar y adjudicar prioridades,
con la intencidn, quizés, de que fuera en ese mismo proceso donde pudiera ser localizada

la conducta que favorecio la produccion del dafio.

Con respecto a la primera redacciéon de la propuesta se han suprimido
determinadas menciones contenidas en los Anexos que presentaban relevante interés
desde mi punto de vista. Concretamente desaparece de la Parte I, titulada Derechos
Humanos la mencioén anteriormente recogida a la posible violacion de la prohibicion de

provocar cualquier degradacion ambiental mensurable; se ha suprimido también la
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referencia al posible perjuicio a la seguridad, el uso normal de los bienes o de la tierra o
el ejercicio normal de la actividad econdmica de una persona y la que se referia a una
posible violaciéon que afectase a la integridad ecoldgica, como la desforestacion. El
Comité Econdmico y Social Europeo (en adelante, CESE) habia manifestado®® que la
exigencia de responsabilidad tendria que basarse en la violacion de un conjunto de
derechos humanos claramente definidos. Y recuerda, en materia de responsabilidad civil,
que los Principios Rectores 15 y 22 de las Naciones Unidas exigen mecanismos de
reparacion en aquellos casos en los que la empresa en cuestion haya cometido una
violacion de los derechos humanos o contribuido a ello. Pero no exigen que una empresa
ofrezca esos mecanismos reparatorios cuando el dafo lo haya causado otra empresa en la
cadena de suministro. Por lo que entiende que de estas previsiones deriva, como premisa
legal basica, que la responsabilidad s6lo debe imponerse cuando exista un vinculo claro
y previsible entre el dafio sufrido por la victima y la empresa responsable de dicho dafio.
Considerando igualmente que las empresas solo deberian ser consideradas responsables
con arreglo al Derecho civil si ellas mismas han causado directamente una violacion de
los derechos humanos o si la hubieran causado en parte contribuyendo a ello con su

conducta.

En Espaiia, con el objetivo general de implementar los Retos de la Estrategia de
Desarrollo Sostenible 2030 aprobada por el Consejo de Ministros -y quizas ya con la
intencion de ir adelantando trabajo respecto de la Directiva en curso-, en el Plan Anual
Normativo 2022 de la Administracion General del Estado se ha incluido un listado de
iniciativas legislativas y reglamentarias entre las que se encuentra, en el bloque relativo a
Derechos Sociales e Inclusion Social, la Ley de Proteccion de los Derechos Humanos, de
la Sostenibilidad y de la Diligencia Debida en las Actividades Empresariales
Transnacionales. Desde el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 se declara que
su objetivo es “garantizar de forma efectiva practicas empresariales respetuosas de la
sostenibilidad y los Derechos Humanos a través de una especifica obligacion de
debida diligencia y buenas practicas en la actividad transnacional de origen espafiol”.

El Anteproyecto fue sometido a consulta publica a comienzos de 2022 y hasta el 3 de

30 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
modifica la Directiva de 14 de julio 2022 (DOUE, 22/11/2022).
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marzo de este mismo afio>!. En el texto del Anteproyecto se justifica su tramitacion debido
a que “no existe ninguna norma con rango de ley que regule, especificamente, las
obligaciones de las empresas espafiolas, o con actividad en Espafia, en materia de respeto
de la normativa interna e internacional sobre derechos humanos y ambientales, y que
establezca medidas para garantizar, en su caso, el derecho de las victimas al acceso a la
justicia y a la debida reparacion. Tampoco existe marco normativo alguno orientado a
regular de manera general y obligatoria la debida diligencia empresarial en materia de

derechos humanos o ambiental”.

Desde un punto de vista general el objetivo de la norma nacional no difiere de la
europea. No es otro que regular con cardcter vinculante y de modo general, las
obligaciones de las empresas espafolas o grupos trasnacionales espanoles y de aquellas
empresas con caracter trasnacional que operen en el mercado espafiol, de respetar los
derechos humanos y medioambientales en las actividades desarrolladas a lo largo de sus
cadenas de valor incluyendo en las mismas la diligencia debida. Regular un sistema de
infracciones y sanciones para las empresas que incumplan las obligaciones de respeto,
proteccion y promocion de los derechos humanos y ambientales y de los mecanismos de
diligencia debida, garantizando el acceso a la justicia de cualquier persona afectada por
dichas actuaciones para exigir el cumplimiento de las mencionadas obligaciones. Y, en
relacion con lo anterior, garantizar ese acceso a la justicia para reclamar la reparacion
efectiva a todas las personas o comunidades que hayan sido victimas de violaciones de
derechos humanos y ambientales derivados de las actividades realizadas por las anteriores
empresas en el conjunto de sus cadenas de suministro. Entiende necesario garantizar que
los sindicatos y las entidades no lucrativas puedan emprender acciones colectivas en
nombre de las victimas. Se recoge igualmente la necesidad de nombramiento de una
autoridad competente, publica e independiente para vigilar el cumplimiento de la ley, sin
que en ningun caso la actividad de la misma pueda interferir en el acceso a la justicia para
exigir el adecuado cumplimiento de las obligaciones establecidas en la norma. De esta
forma se quiere contribuir a crear un espacio de “seguridad juridica a las relaciones

economicas entre Estados y evitar practicas de competencia desleal que afecten a las

Sihttns://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/220208-consulta-publica-definitiva.pdf
(14/03/2023).
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empresas espafiolas que aplican estdndares rigurosos de respeto de los derechos humanos

y ambientales”.

En el proceso de consulta ha llamado especialmente la atencion lo relativo a la
responsabilidad civil en diferentes sentidos. Por un lado, desde el Observatorio de
Responsabilidad Social Corporativa y tras ese proceso de consulta se remitio al
Ministerio de Asuntos Sociales una propuesta®? en la que, concretamente en materia de
responsabilidad se indica que la futura Ley deberia de manera especifica “asegurar el
acceso a la justicia y la reparacion de las victimas que han sufrido la vulneracion de los
derechos humanos y medioambientales en el curso de la actividad empresarial, bien por
su accion directa o bien por la omision de llevarla a cabo con la debida diligencia en su
area de influencia a través de sus relaciones comerciales y productivas”. Y contemplar un
régimen de responsabilidad civil para las empresas (no mencionado en el Anteproyecto)
que finalmente cometen un dafio que incluya disposiciones solidas que faciliten el acceso
a la justicia en Espafa a las victimas y la reparacion, con independencia de que el dafio

haya ocurrido dentro o fuera de nuestro pais.

Por su parte, para la Plataforma por Empresas Responsables™ es preciso que la
Ley no haga descansar sobre las eventuales victimas la carga de la prueba, debiendo exigir
a las empresas que revelen cualquier prueba pertinente que esté bajo su control y que sirva
para demostrar que actuaron con toda la diligencia debida, de acuerdo con la normativa,
para evitar el dafio ocasionado. Desde aqui se considera que la diligencia debida debe ser
concebida como una obligacion administrativa por entender que asi quedarian
establecidas una serie de obligaciones especificas y detalladas en materia de prevencion,
evitacion y reparacion de los posibles dafos ocasionados. Obligaciones que, ademas,
deberan ir acompafiadas de un sistema disuasorio de infracciones y sanciones en caso de
que se incumpla con la obligacion principal. Y que para su mayor eficacia deberian
aplicarse con independencia del contexto en que desarrolle la empresa su actividad

(inversora, contrata o subcontrata) y comprender toda su cadena de valor.

2https://observatoriorsc.org/wp-content/uploads/2022/02/Participacion-Obrsc-consulta-publica-ley-de-
proteccion-de-los-DDHH-sostenibilidad-v-de-la-DD-en-las-actividades-empresariales-
ransnacionales.pdf.

53 hitps://empresasresponsables.org/manifiesto (14/03/2023).
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Desde otro punto de vista, en el Informe elaborado por la Camara de Comercio

4 se sefiala la conveniencia de esperar a la aprobacion definitiva de la

de Espaiia’®
Directiva. Teniendo en cuenta el impacto que la crisis sanitaria ha tenido en la actividad
econdmica empresarial consideran que la futura legislacion nacional debera ser viable en
términos de desarrollo econdomico debiendo tenerse en cuenta su impacto sobre la
competitividad empresarial, la especificidad que presentan las pymes y que no venga a
imponer una mayor carga administrativa o a generar inseguridad a las empresas
espafiolas®®. Concretamente en materia de responsabilidad se detiene el Informe, entre
otras cuestiones, en la afirmacién incorporada al Anteproyecto segun la cual, “Son
muchos los informes que ponen de manifiesto que las empresas espanolas no siempre se
han responsabilizado de los dafios causados en el desarrollo de actividades fuera de
Espana”. Indica la Camara que seria conveniente adjuntar o poder conocer dichos
Informes para aportar transparencia a esta afirmacién y poder valorar en consecuencia.
En su opinidn, en lugar de establecer un sistema de sanciones, mejor opcion seria disponer
un sistema de incentivos. Y respecto de la obligacion de garantizar el acceso a la justicia
de las eventuales victimas para reclamar la reparacion efectiva del dafio, utilizan un
argumento que resulta muy conocido porque representa el temor de Estados y empresas
en este contexto de la sostenibilidad desde siempre: sefialan su preocupacion por la forma
en que se llevara a cabo y las repercusiones que podria tener “sobre el funcionamiento
del sistema judicial espafiol y sobre los potenciales costes a repercutir sobre el
contribuyente nacional”. Como vemos afiaden algo mas, y es la repercusion final de los
posibles costes en el ciudadano. Entienden, en general, que serd preciso la realizacion de
una evaluacion sobre el impacto de la norma, alertando de manera reiterativa,
especialmente sobre “el colapso del sistema judicial”. Del Informe se deriva otra
preocupacion para la Camara de Comercio que encontramos en el momento en que el
Anteproyecto se refiere a la participacion de la ciudadania. Es el relativo a la obligacion
de garantizar a las personas su derecho a ser informadas por las empresas de los riesgos

que sus actividades suponen para los derechos humanos y el medio ambiente y de las

Shttps://www.camara.es/sites/default/files/publicaciones/informe_cce_apl_diligencia_debida_-
_marzo_2022.pdf (14/03/2023).

55 En enero de 2023 desde la Direccién General de Politicas Palanca para el cumplimiento de la Agenda
2030 comunic6 que en el texto del Anteproyecto incluiria medidas de apoyo para las pymes para ayudarlas
en el cumplimiento de los requerimientos que les realizasen las grandes empresas de cuyas cadenas de valor
forman parte: https:.//www.camara.es/futura-ley-proteccion-derechos-humanos-sostenibilidad-diligencia

(14/03/2023).
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actuaciones orientadas a eliminar dichos riesgos en el marco de los planes de debida
diligencia y de su desarrollo. Para la Camara de Comercio de ello podrian derivarse
“excesivas demandas y sanciones desproporcionadas” que llevarian a provocar “un efecto
contrario al que pretenden promover, desviando recursos que podrian destinarse a
acciones efectivas de mitigacion de danos medioambientales”. En su opinién la solucion
pasaria por establecer, junto a un sistema de incentivos para que las empresas revelen
problemas y riesgos en su cadena de valor, otros incentivos dirigidos a la adopcion de las
medidas necesarias para mitigarlos. Y aqui y por lo que hemos comprobado, hay que
admitir que es en esta linea en la que en mayor medida se sittian los tltimos pasos en la

negociacion del texto final de la propuesta de Directiva.

En realidad, se plasma en este Informe el ya cldsico temor y clasica desconfianza
hacia la participacion o intervencion directa de la persona, en este caso como afectada o
eventualmente afectada; y no es un temor patrimonio exclusivo del 6rgano que en este
caso elabora el Informe. Hemos visto que también subyace en cierta medida en
determinadas argumentaciones recogidas en la propuesta de Directiva o en algunas de sus
omisiones y en las modificaciones propuestas al texto inicialmente presentado. Es cierto
que lo importante en atencion a los intereses que pretenden protegerse, derechos humanos
y condiciones ambientales, los esfuerzos normativos deben residenciarse en aspectos
preventivos, sin embargo, la realidad demuestra que, pese a todo, los dafios estdn y van a
seguir estando ahi. Los sistemas de responsabilidad civil como instrumento para la
obtencion por las victimas de la reparacion de los dafios y el derecho a la informacion
podran y deberadn disefiarse desde un punto de vista practico con la finalidad de reparar
en el modo procedente y garantizar el respeto a los derechos y también el adecuado
desarrollo economico. Contamos con sélidos instrumentos juridicos y econémicos para
ello, para conjugar eficazmente ambos objetivos, pero hace falta una auténtica voluntad
politica y legislativa -nacional y supranacional- para llevarlo a cabo. Es deseable que el
régimen que se esta disefiando de responsabilidad civil en este sector no se haga desde la
necesidad de cumplir, pero Gnicamente de manera programatica, con determinados
objetivos. El mayor problema para articular eficaces politicas reparatorias y siempre
situando como centro de las mismas a la persona, desde una perspectiva individual o como
colectividad, sigue siendo la dificil tarea de armonizarlas con el desarrollo econémico y

también, tecnoldgico.
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V. LA REVISION DE LAS NORMAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
POR DANOS CAUSADOS POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS EN EL
CONTEXTO DE LA ECONOMIA CIRCULAR

Como ya se dijo por la doctrina a través del régimen de responsabilidad civil por
productos defectuosos se establecen “las reglas aplicables a los dafios que pueden sufrir
en su integridad psicofisica o en sus bienes quienes usan o consumen productos’; no
estariamos ante los problemas derivados de una posible insatisfaccion por parte del
adquiriente del bien porque este no cumpla con los requisitos de calidad, aunque en
ocasiones ambos conceptos podamos encontrarlos junto al de falta de seguridad. Y la
cuestion fundamental no es la determinacion del tipo de dafio que se haya podido
producir, si no que “lo que individualiza a los llamados dafios por productos es el tipo de
defecto -en cuanto falta de seguridad- de que adolece el producto”. El defecto del bien es
de donde deriva el dafo ocasionado a la persona o bienes del usuario del mismo. Pero
junto a ello, esa falta de seguridad redundara en una mala imagen de la empresa usuaria
del producto frente a sus clientes*®. A lo que habria que afadir ahora, y siguiendo con la
obligacion asumida por nuestro pais respecto de los ODS y su integracion en nuestro
ordenamiento juridico, la posibilidad de que el dafio también afecte a elementos de
naturaleza ambiental, que igualmente puede suponer un menoscabo del interés individual

y empresarial.

La materia se encuentra regulada por la UE a través de la Directiva 85/374/CE, de
25 de julio, con la intencion -se dijo- de mantener un justo equilibrio entre los intereses
de los consumidores y cuya aplicacion ha estado en permanente evaluacion. Y en Espana
actualmente el régimen de responsabilidad se encuentra recogido en el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), Libro
Tercero, con un bloque dedicado a disposiciones generales aplicables a productos y
servicios (art.128 a 134) y un bloque en el que se recogen las disposiciones de naturaleza
especifica para productos por un lado (arts. 135 a 146) y para servicios por otro (arts.147

a 149).

La necesidad de revision de la Directiva 85/374 es clara si se tienen en cuenta los
cambios acaecidos, sobre todo, en el sector tecnologico y en particular el desarrollo de la

inteligencia artificial’’. En esa linea revisionista que mencionaba en los inicios, en el

56 Parra Lucan (2008:1175-1176).
57 Goémez Ligiierre (2022: Editorial).
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momento de redactar estas lineas se encuentra en marcha una propuesta de Directiva sobre
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. La finalidad de la
nueva regulacion es adaptar las normas en esta materia a “las nuevas tecnologias, los
modelos comerciales de economia circular y las cadenas de valor globales al garantizar:
reglas justas y predecibles para empresas y victimas; que las victimas sean compensadas
por los dafios causados por productos inseguros, incluidos los productos digitales y los
sistemas de IA, incluyendo los reacondicionados; y la igualdad de condiciones entre los

fabricantes de la UE y de fuera de la UE™®,

Tal y como se dispone de modo expreso en la propuesta® “Las transiciones
ecoldgica y digital estdn en marcha y traen consigo enormes beneficios para la sociedad
y la economia europeas, ya sea por la prolongacion de la vida util de los materiales y
productos, por ejemplo, mediante la remanufacturaciéon, o por el aumento de la
productividad y la comodidad gracias a los productos inteligentes y la inteligencia
artificial”. La revision en este caso relacionada con la transicion hacia un sistema de
economia circular hay que ponerla en relacion, de manera fundamental, con el ODS n°.12,
Consumo y Produccion Sostenible®. Las elecciones de la ciudadania como consumidora
repercuten en la calidad ambiental. La nocion de consumo sostenible y responsable tiene
que ver con la eleccion de bienes y servicios respetuosos con la calidad de los elementos
ambientales descartando aquellos que, pongamos por caso y por lo que ahora aqui
interesa, no admitan reparacion, reutilizacion y se sitien en lo que conocemos como
productos afectados por la obsolescencia programada. La UE en toda esta labor dirigida
a implementar los ambiciosos objetivos de la Agenda 2030 se ha propuesto desterrar dicha

obsolescencia, que, por definicion, se presenta contraria al sistema de economia circular.

La Directriz n°.49 de la Resolucion aprobada por la ONU el 22 de diciembre de
2015 define el consumo sostenible como “la satisfaccion de las necesidades de bienes y
servicios de las generaciones presentes y futuras en formas que sean sostenibles desde el
punto de vista econdmico, social y ambiental”. Es importante traer aqui el relevante papel
que la ONU adjudica a los consumidores, eso si, adecuadamente informados, para
“promover modalidades de consumo que sean sostenibles desde el punto de vista

econdmico, social y ambiental, en particular influyendo en los productores con sus

Bhitps://ec.europa.eu/info/law (14/03/2023).
59 Bruselas, 28/09/2022 COM (2022) 495 final. 2022/0302 (COD).
% Vid. Jorda Capitan (2021: 134 ss.)
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decisiones”!

. Nos detenemos en este punto en la Resolucion del Parlamento Europeo de
2020 “Hacia un Mercado tinico mas sostenible para las empresas y consumidores”®?. El
documento recoge la necesidad de que la Comision emprenda politicas cuyo objetivo sea
el empoderamiento de los consumidores para la transicion verde y de productos
sostenibles. El fundamento de esta afirmacion se encuentra en el estudio del
comportamiento de los consumidores que se llevo a cabo durante el afio 2018. Concluye
este estudio que la ciudadania como consumidora ha decidido ya encaminar sus pasos
hacia la economia circular y “es tres veces mas probable que adquieran un producto si
esta etiquetado como mas duradero y reparable”. Desde esta forma de consumo se reduce
la generacion de residuos. Pero junto a ello advierte de manera expresa que existen ain
importantes obstaculos como la asimetria de la informacion. Una informacion clara,
fiable y transparente sobre las caracteristicas de un producto, particularmente en relacion
a la cuestion en la que ahora nos centramos, de la vida ttil estimada y la reparabilidad del

producto, es crucial tanto para contribuir a la sensibilizacion de los consumidores como

para una leal competencia entre las empresas.

Entre las deficiencias apreciadas en la Directiva 85/374 se dijo que no estaba claro
desde el punto de vista juridico como aplicar las definiciones y los conceptos de la
Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos, que tienen décadas de
antigiiedad, a los productos de la economia digital moderna y la economia circular, por
ejemplo, los programas informaticos y los productos que necesitan programas o servicios
digitales para funcionar, como los dispositivos inteligentes y los vehiculos autonomos;
que “la carga de la prueba, es decir, la necesidad, para obtener una compensacion, de
demostrar que el producto era defectuoso y que esto causoé los dafios sufridos, era dificil
para las personas perjudicadas en casos complejos (por ejemplo, los relacionados con
productos farmacéuticos, productos inteligentes o productos basados en inteligencia
artificial)”; y que “las normas limitaban excesivamente la posibilidad de presentar

reclamaciones de indemnizacion”®.

Y fue precisamente en el ambito de la IA, el internet de las cosas o la robotica,

donde se llevaron a cabo concretos analisis respecto a determinadas deficiencias que

61 Naciones Unidas A/RES/70/186, Asamblea General, 04/02/2016.

62P9 TA (2020) 0318 Parlamento Europeo 2019-2024

% En nuestro pais los puntos sobre los que debia reflexionarse de cara a futuras revisiones de la Directiva
85/374 y que ahora -de una u otra forma- se recogen en la propuesta, fueron expuestos por Gémez Laplaza
(2001: 152 ss.).
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afectaban a productos relacionados con las tecnologias emergentes. Desde estas
consideraciones el objetivo de la reforma se concreta en garantizar que las normas de
responsabilidad reflejen la naturaleza y los riesgos de los productos en la era digital y la
economia circular; y por lo que ahora interesa, en garantizar que siempre exista una
empresa con sede en la UE que pueda ser considerada responsable de los productos
defectuosos comprados directamente a fabricantes de fuera de la UE, a la luz de la
creciente tendencia de los consumidores a comprar productos directamente en terceros
paises sin que exista un fabricante o importador establecido en la UE; en aligerar la carga
de la prueba en casos complejos y suavizar las restricciones a la presentacion de
reclamaciones, garantizando al mismo tiempo un equilibrio justo entre los intereses
legitimos de los fabricantes, las personas fisicas perjudicadas y los consumidores en
general; asi como en garantizar la seguridad juridica adaptando mejor la Directiva sobre
responsabilidad por productos defectuosos al nuevo marco legislativo creado por la
Decision n.° 768/2008/CE7 y a las normas de seguridad de los productos, y codificando

la jurisprudencia relativa a la Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos.

Senala la UE que la revision de esta Directiva se traducird en una modernizacion
y refuerzo de las normas en la materia manifestando de modo expreso que se trata de
normas justas y previsibles tanto para empresas como para consumidores. En este caso se
indica de modo expreso que se basa en la responsabilidad objetiva de los fabricantes en
materia de indemnizacion de dafios personales, dafios materiales o la pérdida de datos
causados por productos inseguros, productos que van ‘“desde sillas de jardin,
medicamentos, productos agricolas, hasta maquinaria avanzada”. Respecto de la
economia circular, y aqui estaria parte de su contribucion a la transicion, sefiala de modo
expreso que la revision redundara en unas normas sobre responsabilidad mas claras y
justas para las empresas que modifiquen sus productos en aras de un sistema econdémico
mas sostenible. Las medidas implementadas en materia de responsabilidad civil aclarando
quién responde cuando el producto ha sido reparado o reacondicionado incide en la
necesidad que se habia apuntado anteriormente de aumentar la confianza de los
consumidores en este tipo de consumo mas sostenible y garantizar una competencia leal

entre las empresas.

La definicién de dario incluye las pérdidas materiales resultantes de muerte,
lesiones corporales, incluidos dafios a la salud psicoldgica, dafios o destruccion de

cualquier propiedad y, de acuerdo con la ampliacion sefialada anteriormente, la pérdida o
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corrupcidon de datos que no se utilicen exclusivamente con fines profesionales (art.4.6).
Y en cuanto al derecho a indemnizacion se refiere a las personas fisicas, «persona
perjudicada», que sufran los dafios causados por un producto defectuoso, contemplando
la posibilidad de extender la legitimacion a “una persona que sea sucesora o se haya
subrogado en el derecho de la persona perjudicada en virtud de la legislacion o de un
contrato; o una persona que actie en nombre de una o varias personas perjudicadas de

conformidad con el Derecho de la Union o nacional” (art.5).

En los Considerandos la propuesta se refiere a los criterios de imputacion. Dispone
que se impone la responsabilidad a los operadores econdmicos con independencia de la
culpa, pero con el fin de lograr un reparto equitativo del riesgo, serd la victima del dafio
quien deba soportar la carga de la prueba del mismo, el caracter defectuoso de un producto
y el nexo causal entre ambos (Cdo.30 y art.9). En el articulado lo que encontramos, hasta
el momento, es la mencion relativa a la obligacion de los Estados miembros de garantizar
que los operadores econdomicos y de modo particular, los fabricantes de un producto
defectuoso puedan ser declarados responsables de los dafos causados por estos (art.7.1).
En la norma actualmente vigente no se establece en su articulado mencion alguna a la
responsabilidad objetiva, ni lo hace en nuestro pais el TRLGDCU. En nuestra doctrina se
ha dicho que el régimen especial de responsabilidad por dafos causados por productos
defectuosos “se define por parametros especificos, previstos y definidos legalmente que
conceptualmente no dejan margen o hueco para la entrada en escena de un eventual juicio
de imputacion objetiva” como tampoco es posible encontrar prueba de tal imputacion
objetiva, en virtud de esta misma opinion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de

la Union Europea (TJUE)®,

Vamos a ocuparnos a continuacion de la aportacion de las normas sobre
responsabilidad civil a la transicion ecoldgica hacia un sistema de economia circular.
Debemos partir de la obligacion de que los productos se disefien de tal forma que resulten
mas duraderos, sean reutilizables, reparables y mejorables. Se trata del ya conocido como
«derecho a reparar»; un derecho efectivo de los consumidores a la reparacion de los
bienes que comprenda toda la vida del producto y donde deberan tenerse en cuenta,
ademas del disefio, la produccion ética, la estandarizacion y la informacion facilitada al

consumidor, incluyendo el etiquetado sobre la reparabilidad y la contratacion publica.

64 Gutiérrez Santiago (2022: 666). Por su parte Santos Mor6n (2022:134) sostiene que el TRLGDCU recoge
un sistema de responsabilidad objetiva reconocido en el seno de determinadas SSTS.
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Precisamente para contribuir a este proceso de transicion nuestro legislador ha
modificado el TRLGDCU ® manteniendo y reforzando “las previsiones de nuestra
legislacion garantizando la existencia de un adecuado servicio técnico, asi como de los
repuestos necesarios, durante un plazo minimo de diez afos a partir de la fecha en que el
bien deje de fabricarse, contribuyendo con ello al derecho a la reparacion” en consonancia
con lo dispuesto por el Parlamento Europeo en su Resolucion de 25 de noviembre de
2020. Nos situamos ya en una fase mas donde el reciclaje pasa a ocupar puestos
posteriores, aun sin desaparecer, logicamente. La UE promueve formas sostenibles de
produccion y consumo de conformidad con el Objetivo de Desarrollo Sostenible n®.12 -
Consumo y Produccion Sostenibles- que prolonguen la funcionalidad de los productos y
de los componentes (remanufacturacion, reacondicionamiento y reparacion). Los
productos admiten a través de la reparacion modificaciones y mejoras mediante cambios
efectuados en los programas informaticos. Y en aquellos casos en los que un producto se
modifica de manera sustancial, fuera del control del fabricante original, nos
encontrariamos ante un producto nuevo y deberia entonces ser responsable quien llevo a
cabo dicha modificacion desde su condicion de fabricante del producto ahora modificado,
porque si nos atenemos a la legislacion de la UE sera quien, desde ese momento, deba
responder de los requisitos de seguridad del producto en cuestion. Aqui quedarian
incluidos supuestos como aquellos que se encargan -aun no de forma generalizada,
aunque pudiera ser previsible- de la electrificacion de los que ahora ya podriamos calificar
de “tradicionales coches de combustion™ (el conocido como retrofit) a través de un
proceso que se tiene previsto pueda instalarse en los talleres mecanicos y que pondrian al
alcance de toda la ciudadania el acceso a un automovil no contaminante sin desprenderse

del que ya tengan; economia circular que permite seguir utilizando nuestro vehiculo.

Siguiendo con las consideraciones anteriores, y en ese contexto de la economia
circular, aquél que realice una modificacion deberia quedar exento de responsabilidad si

puede demostrar que el dafio esta relacionado con una parte del producto no afectada por

%5 En la linea de reforzar la posicion de los consumidores se modificé a través del decreto-ley 7/2021, de
27 de abril, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU). La modificacion se ha centrado en la ampliacion del plazo en que en el que se manifiesta la
falta de conformidad a tres afos, que debe asumir el vendedor, asi como el periodo en el que se presume
que cualquier falta de conformidad que se manifieste ya existia en el momento de la entrega, en este caso
dos afos, salvo que el vendedor demuestre lo contrario o que esa presuncion sea incompatible con la
naturaleza de los bienes o con la indole de la falta de conformidad. Tratandose de un bien de segunda mano
el empresario y el consumidor o usuario podran pactar un plazo menor al indicado en el parrafo anterior,
que no podra ser inferior a un afo contado desde la entrega (art.120.1):
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2021/04/27/7 (14/03/2023).

Cuadernos de Derecho Privado, 6, mayo — agosto 2023, pp. 91-147


https://www.boe.es/eli/es/rdl/2021/04/27/7

130 E. R. JORDA CAPITAN

la modificacion. Y, por su parte, aquellos operadores que realicen modificaciones no
sustanciales no estaran sujetos a la responsabilidad prevista en la presente Directiva. A
todo ello se refiere el articulo 7 de la propuesta normativa bajo la ribrica de operadores
economicos responsables de los productos defectuosos. Hay que decir que el concepto de
operador economico es otra de las novedades de la propuesta; se entiende por tal “el
fabricante de un producto o componente, el proveedor de un servicio conexo, el
representante autorizado, el importador, el prestador de servicios de tramitacion de
pedidos a distancia o el distribuidor” (art.4.16). El articulo 7, en su apartado 1 dispone
que los Estados miembros deben garantizar que el fabricante de un producto defectuoso
pueda ser considerado responsable de los dafios causados por ese producto y que cuando
un componente defectuoso haya provocado, a su vez, que el producto sea defectuoso, el
fabricante del componente en cuestion pueda también ser considerado responsable de los
mismos dafios. Por su parte, el apartado 4 establece que “cualquier persona fisica o
juridica que modifique un producto que ya haya sido introducido en el mercado o puesto
en servicio se considerard fabricante del producto a efectos del apartado 1, cuando la
modificacion se considere sustancial con arreglo a las normas nacionales o de la Union
aplicables en materia de seguridad de los productos y se lleve a cabo fuera del control del
fabricante original”. Aunque podrd quedar exento de responsabilidad si el cardcter
defectuoso que haya causado el dafio estuviese relacionado con una parte del producto no
afectada por la modificacion (art.10.g) y hay que decir que tampoco en aquellos casos en
los que la modificacion no sea sustancial. En cuanto a la concurrencia del requisito de la
sustancialidad de la modificacion introducida en el producto, la Directiva entiende, entre
otras, aquellas que cambian las funciones originales previstas o que afectan al

cumplimiento del producto con los requisitos de seguridad aplicables.

Como hemos adelantado anteriormente se han introducido una serie de reglas que
afectan a la carga de la prueba (art.9). Recordemos que la propuesta recoge un sistema de
imputacion “independiente de la culpa” y ello lleva a tener que cargar a la victima del
dafio con la obligacion de probar el caracter defectuoso y la relacion de causalidad para
tender asi a un reparto equitativo del riesgo. Pero dado que es habitual que las victimas
se encuentren en una posicion desventajosa respecto a los fabricantes en el acceso a la
informacion sobre el proceso de fabricacion del producto y su funcionamiento, la UE
considera necesario en este sector corregir esta asimetria para poder asegurar el

resarcimiento a las victimas. Considera entonces que debe facilitarseles el acceso a las
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pruebas®® que vayan a utilizarse en los procedimientos judiciales, debiendo garantizar el
organo juzgador que dicho acceso “se limite a lo necesario y proporcionado” y que pueda
adoptar las medidas especificas necesarias “para preservar la confidencialidad de esa
informacion”. Consecuentemente los Estados miembros deberan garantizar que los
organos jurisdiccionales nacionales estén facultados, a peticion del demandante “que
haya presentado hechos y pruebas suficientes para respaldar la verosimilitud de la
reclamacion de indemnizacion, para ordenar al demandado que revele las pruebas
pertinentes de que disponga”. No obstante, es cierto que con la intencién de incentivar el
cumplimiento de la obligacién de hacer accesible la informacion o segin se mire de
sancionar por su incumplimiento, introduce la propuesta a favor de la victima una
relevante presuncion iuris tantum disponiendo que los 6rganos jurisdiccionales de cada
Estado miembro deberan partir de la presuncion del caracter defectuoso de un producto
cuando el demandado incumpla esta obligacion. El incumplimiento de los requisitos de
seguridad de un producto debe dar lugar a esa presuncion de defectuosidad. Ademas, los
organos jurisdiccionales nacionales también deberan presumir el caracter defectuoso de
un producto o el nexo causal entre el dafio y el defecto, o ambos, cuando, aunque se haya
facilitado el acceso a la informacidn, al demandante le resulte excesivamente dificil
debido a la complejidad técnica o cientifica en su caso, probar el defecto o el nexo causal,
o ambas cosas. Exigir pruebas en estas circunstancias iria contra la efectividad del
derecho a indemnizacion, por lo que habida cuenta de la mejor posicion en estos casos de
los fabricantes, seran ellos quienes deban destruir la presuncion de defectuosidad (art.8).
La cursiva de determinadas expresiones indica las posibles dificultades que en la préctica
pudieran derivarse del abuso de este tipo de conceptos, indeterminados, amplios. Aunque
es cierto que los conceptos juridicos indeterminados presentan una ambivalencia que
puede desembocar en virtud o en defecto, ya que permiten poder enjuiciar caso por caso
y adaptarlos al caso y circunstancias concretos, pero al mismo tiempo pueden no

favorecer a la seguridad juridica.

Como se ha dicho la contribucion de esta propuesta en materia de sostenibilidad
hay que situarla en el contexto de la economia circular y la proteccion de los intereses de
la ciudadania como consumidora y usuaria. Pero hay que recordar que en el marco de la

sostenibilidad ya el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental en el afio 2000 dedico

% Una medida que se impone aqui y en los supuestos de la responsabilidad civil derivada de los dafios
causados por la IA como seguidamente se vera, pero no en otros sectores relacionados con estos procesos
de transicion.
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expresamente un apartado para referirse a la relacion de esa entonces futura Directiva
sobre Responsabilidad Ambiental y la Directiva sobre responsabilidad por los productos
defectuosos. Y lo hizo para indicar que esta ultima se ocupaba de la reparacion de los
dafios tradicionales, pero no incluia mencion relativa a los posibles dafios causados por
dichos productos al medio ambiente. Admitia la posibilidad de que pudieran solaparse
ambos regimenes de responsabilidad y concluia que llegado el caso de que un producto
defectuoso causase un dafio como consecuencia del defecto debido a la utilizacion de
sustancias peligrosas en cantidad superior a la autorizada por la legislacion ambiental,
prevaleceria el sistema de responsabilidad por producto defectuoso para la reparacion de
los dafios tradicionales®’. La propuesta de directiva sobre productos defectuosos se refiere
a la «defectuosidad» del producto como la falta de seguridad que el ptblico en general
tiene derecho a esperar “teniendo en cuenta todas las circunstancias”, incluso la
presentacion del producto, el uso razonablemente previsible y el indebido del mismo, los
requisitos de seguridad del producto o las expectativas especificas de los usuarios finales
a los que se destina el producto, entre otras. Efectivamente no se ha incluido una relacion
entre la defectuosidad y sus posibles efectos sobre el medio ambiente a efectos de
responsabilidad; aunque teniendo en cuenta que si puede afectar a las personas en su salud
0 en otros aspectos relacionados con su derecho a disfrutar de un medio ambiente

adecuado (cfr. art. 45 y art. 53.3 CE) podemos sostener esa relacion.

VI. LA CUESTION DE LOS DANOS DERIVADOS DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL. LA NECESIDAD DE GENERAR CONFIANZA EN LA
CIUDADANIA

La IA, tecnologia que esta propiciando una renovacion de caracter radical, desde
un punto de vista general forma parte de nuestra vida cotidiana, parece que esta ya en
disposicion de adoptar determinadas decisiones de manera autonoma (machine learning).
En la medida, ademads, en que de forma limitada podré estar controlada por personas un
sector de la doctrina ha advertido ya que representa para el Derecho Civil -hay que decir
que como para tantos otros sectores- importantes desafios®®. Y como también ya alguna
opinion se ha encargado de exponer el Derecho debe ocuparse de ella para garantizar los

derechos fundamentales reconocidos en los textos europeos y nacionales; una regulacion

%7 Bruselas, 9/02/2000. COM (2000) 66 final:23.
%8 Ebers (2016: 2).
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eficaz creara la confianza necesaria en esta tecnologia, esencial para que tanto
consumidores como empresas y administraciones publicas las incorporen con las
. , . ;g y . 69 . . , .

suficientes garantias juridicas y éticas™. Esto ha sido puesto de relieve en época reciente
pero en 1994, se dijo respecto de los continuos avances tecnologicos y de la
responsabilidad extracontractual en particular, como los primeros imprimen a la segunda
« . ) , o . . o

modificaciones no so6lo cuantitativas, sino también cualitativas, hasta el punto de
presentar ahora en su consideracion global una fisonomia realmente distinta de la que
ofrecid en su version historica previa”; ello lleva a la necesaria incorporacion al

. . r 4. . 70 .

razonamiento juridico de nuevos puntos de vista "°. Nuevos puntos de vista como,
pongamos por caso, el reconocimiento de una nueva categoria de personas, junto a las
fisicas y las juridicas, que acomode en el ordenamiento juridico a una nueva entidad, la
de determinados robots con, a su vez, determinadas capacidades de actuacién y, por lo

tanto, de asuncion de responsabilidad llegado el caso.

En el campo de la inteligencia artificial su Libro Blanco’! ya indicaba que esta
cambiaria nuestras vidas, entre otras cosas y por lo que a la sostenibilidad se refiere,
aumentando la eficiencia de la agricultura, contribuyendo al bienestar de la ciudadania, a
la mitigacién del cambio climatico y a la correspondiente adaptacion o mejorando la
eficiencia de los sistemas de produccion mediante mantenimientos predictivos. Pero
como contrapartida sefalaba igualmente que lleva aparejada una serie de riesgos
potenciales como “la opacidad en la toma de decisiones, la discriminacion de género o de
otro tipo, la intromisioén en nuestras vidas privadas o su utilizacion con fines delictivos”.
Desde entonces la UE ha venido adoptando un buen numero de medidas dirigidas al
establecimiento de un s6lido marco juridico europeo que ofrezca respaldo a los intereses
en juego en este caso, aprovechando, al tiempo, las ventajas que de su desarrollo y
utilizacion general puedan derivarse’. Lo cierto es que la relacion IA-Sostenibilidad
también ha sido objeto de debate. Y particularmente sobre la contribucion de la 1A a
remediar las consecuencias del cambio climatico el consenso no siempre parece posible.
Por un lado, el coste econdmico necesario para su desarrollo es muy alto, con un muy alto

consumo de energia, y su impacto en los recursos naturales y huella ambiental es,

% Barrio Andrés (2019: 2).

0 Lopez Jacoiste (1994: 31).

7! Bruselas, 19/02/2020. COM (2020) 65 final.

2 Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econodmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Inteligencia Artificial para Europa. Bruselas,
25/04/2018. COM (2018) 237 final.
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correlativamente, muy elevado. Pero junto a lo anterior, los analisis inciden en sus
beneficios a través del uso del big data y machine learning para, entre otras, mejorar la
eficiencia energética, contribuir a la consecucion de nuevos materiales de construccion o
implementar mejoras en la agricultura en general. Aunque, fundamentalmente, debemos
tener siempre presente que el gran cambio sigue estando en mayor medida en nuestros
comportamientos y actitudes conscientes y esto es igualmente trasladable al &mbito de la

IA en la medida en que el ser humano sigue estando detras de estos complejos procesos.

Continuando con el proposito de este trabajo nos detendremos aqui en la propuesta
de Directiva relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil

extracontractual a la inteligencia artificial”?

, que discurre en paralelo a la relativa a la
responsabilidad por productos defectuosos. En la Exposiciéon de Motivos de la propuesta
se indica respecto a sus eventuales impactos ambientales que la Directiva contribuira a la
consecucion de los ODS y de las metas correspondientes. Y expresamente sefiala que “La
adopcion de aplicaciones de IA es beneficiosa para el medio ambiente. Por ejemplo, los
sistemas de IA utilizados en la optimizacion de procesos reducen el despilfarro de estos
(asi, reduciendo la cantidad de fertilizantes y plaguicidas necesaria, reduciendo el
consumo de agua a igualdad de rendimiento, etc.). La Directiva repercutiria positivamente
en los ODS, ya que una legislacion eficaz en materia de transparencia, rendicion de
cuentas y derechos fundamentales orientara el potencial de la IA en beneficio de las
personas y de la sociedad hacia la consecucion de los ODS”. Para la ciudadania la
Directiva supondra un aumento de la “confianza de la sociedad en las tecnologias de 1A
y promovera el acceso a un sistema judicial eficaz. Contribuird a un régimen de
responsabilidad civil eficiente, adaptado a las especificidades de la IA, en el que las
demandas fundamentadas de indemnizacion por dafios y perjuicios sean estimadas. El
aumento de la confianza social también beneficiaria a todas las empresas de la cadena de
valor de la A, ya que el aumento de la confianza de los ciudadanos contribuira a una
adopcion mas répida de la IA. Debido al efecto incentivador de las normas sobre
responsabilidad, evitar las lagunas en materia de responsabilidad también beneficiaria,
indirectamente, a toda la ciudadania mediante un mayor nivel de proteccion de la salud y
la seguridad (articulo 114, apartado 3, del TFUE) y la evitacion de fuentes de riesgo para
la salud (articulo 168, apartado 1, del TFUE)”. Y ahi es donde radica su mayor

contribucion; en la creacion de confianza en la ciudadania, una confianza en el sentido de

73 Bruselas 28/09/2022. COM (2022) 496 final.
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crear un marco de seguridad en el que las personas confien en la utilizacion segura de la
IA y en la garantia de un eficaz sistema de reparacion de los dafios si los hubiere. No
difiere de los casos anteriores y coincide en la intencion perseguida por la propuesta sobre
dafios por productos defectuosos ya que, al igual que aqui, un adecuado sistema de
responsabilidad respecto de los productos reparados o reacondicionados creara un clima
de confianza en los consumidores que redundard en una demanda de este tipo de

productos, y, en definitiva, facilitara el transito al sistema de economia circular.

En este caso establece como uno de sus objetivos la armonizacion legislativa de
determinadas normas nacionales de responsabilidad basada en la culpa. Considera
necesario llevar a cabo una adaptacion de las normas nacionales sobre responsabilidad
civil. La razén aducida es “garantizar que las personas que reclamen una indemnizacion
por los dafios y perjuicios que les cause un sistema de IA disfruten de un nivel de
proteccion equivalente al de las personas que reclaman una indemnizacion por los dafios
causados sin la mediacion de un sistema de IA”. Se centra la propuesta normativa en la
armonizacion de determinadas normas nacionales de responsabilidad extracontractual
basada en la culpa pero tan solo en lo relativo a “las normas de responsabilidad subjetiva
que rigen la carga de la prueba -art.4- para las personas que reclamen una indemnizacion
por dafios y perjuicios causados por sistemas de IA” dejando fuera de su alcance, en este
caso, cruciales aspectos como “la definicion de la culpa o la causalidad, los diferentes
tipos de dafios que dan lugar a demandas por dafios y perjuicios, la distribucion de la
responsabilidad entre varios causantes de los dafios, la concurrencia de culpas, el calculo

de los dafios y perjuicios o los plazos de prescripcion”.

Segun declara, su objeto lo constituye el establecimiento de reglas en relacion a
la exhibicion de pruebas y carga de la prueba relativas a sistemas de inteligencia artificial
de alto riesgo con el fin de permitir a los demandantes fundamentar sus demandas de
responsabilidad civil interpuestas ante tribunales nacionales por dafios y perjuicios
causados por sistemas de [A (art.1.2). Y en cuanto a su dmbito de aplicacion este se
circunscribe a las demandas de responsabilidad civil extracontractual basada en la culpa
en aquellos casos en que los dafos y perjuicios causados por un sistema de [A se
produzcan después del final del periodo de transposicion (art.1.2). Vuelve a aparecer aqui,
como en el caso de la propuesta sobre DDES, la culpa como criterio de imputacion.
Debemos tener en cuenta que tanto en un caso como en otro nos encontramos ante

actividades relacionadas con el desarrollo econdomico y tecnoldgico respectivamente.
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Sectores desde donde se pueden estar planteando importantes presiones o aun sin ellas, y
teniendo en cuenta la naturaleza econdomica presente en el origen de la propia UE, sectores
cuyo desarrollo quiera preservarse. Y, por su parte, con la propuesta de Directiva sobre
dafios derivados de productos defectuosos tiene en comun la presencia de otros tantos

conceptos juridicos indeterminados.

La razon de centrar la atencion en lo relativo a la carga de la prueba lo sitia en la
ya tradicional dificultad de las eventuales victimas de los dafios para identificar a la
persona potencialmente responsable y poder demostrar que concurren los requisitos para
interponer la correspondiente demanda; la dificultad viene dada por el elevado numero
de personas que participan en el disefio, el desarrollo, la introduccién generalizada y el
funcionamiento de los sistemas de A (fabricante, programador, propietario, el entrenador
en su caso). Para corregirlo, y al igual que hemos visto que se establece en el caso
anterior, los potenciales demandantes podran solicitar a un 6rgano jurisdiccional que
ordene la exhibicion de las pruebas pertinentes antes de presentar una demanda por dafios
y perjuicios. Ahora bien, la exhibicion de dichas pruebas solo debe ordenarse cuando el
demandante presente hechos e informacion suficientes para acreditar la viabilidad de una
demanda por dafios y perjuicios y, ademas, haya presentado previamente una solicitud al
proveedor, a la persona sujeta a las obligaciones de un proveedor o al usuario para que
exhiba dichas pruebas que obran en su poder sobre sistemas de IA de alto riesgo
especificos de los que se sospeche que han causado dafios y perjuicios, y que esta solicitud
haya sido denegada. Se piensa que esta orden de exhibicion debe llevar a una reduccion
de los litigios innecesarios y evitar costes a los posibles litigantes causados por demandas
sin fundamento o con pocas posibilidades de prosperar. Las mismas razones que también
se han alegado en otros supuestos y que se sitian también, junto a esa pretendida funcion
de reduccion de costes, en el posible freno que pudiera suponer para la implementacion
de la tecnologia en segun qué supuestos. Pero aqui la doctrina se ha planteado ya lo
irrelevante de este derecho de acceso a las pruebas en la forma en que parece desprenderse
de la redaccion empleada. Se ha argumentado que “si tiene que demandar judicialmente
que se haga efectivo el derecho de acceso a medios de prueba y para ello tiene que aportar
hechos y pruebas suficientes para sustentar la viabilidad de una demanda, ;no le sale més
a cuenta interponer directamente una demanda reclamando la compensacion de los dafios
ocasionados puesto que ya tiene hechos y pruebas suficientes? Si no deberia interponer

una doble demanda, primero, para reclamar la informacion y, segundo, para que se le
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compensen los dafos. Téngase en cuenta que, una vez interpuesta la demanda, esto es, ya
como demandante, puede solicitar la exhibicion y preservacion de las pruebas y, en caso
de que el demandado se niegue a mostrarlas, el art. 3.5 presume su culpa al considerarse

incumplido un deber de diligencia que esa informacion negada iba a probar”’*,

Si la negativa del proveedor, de la persona sujeta a las obligaciones de un
proveedor o del usuario, tiene lugar antes del inicio del procedimiento judicial, en ese
caso, “no debe dar lugar a la presuncion de incumplimiento de las obligaciones de

diligencia pertinentes por parte de la persona que deniegue dicha exhibicion” (Cdo.17).

El sistema en este caso se basa en la concurrencia de culpa, concretamente, y
también como en el caso de la propuesta sobre DDES, en un incumplimiento culposo o
negligente de las normas aplicables. Recordemos que un sistema de responsabilidad
objetiva tanto en el marco de la actividad econdémica como en este caso en la tecnoldgica
se contempla como un obstaculo para su desenvolvimiento’>. Pero el requisito de la
necesaria concurrencia de la culpa tampoco se encuentra exenta de problemas, como ya
sabemos’®. Por ambas razones y con la intencién de aprovechar las ventajas que cada uno
de estos sistemas presentan para los intereses en juego el Parlamento Europeo en su
propuesta de Reglamento de 2020 recogia un sistema de responsabilidad civil en dos
niveles, que como también sabemos se contempla en relaciéon a la responsabilidad
ambiental. La premisa de la que partia era la necesidad de normas de responsabilidad civil
diferentes para riesgos también diferentes o para riesgos con un diferente grado de
peligrosidad. Asi, para los sistemas denominados de Alto Riesgo inherente, establecia un
sistema de responsabilidad objetiva (art.4) que debia estar fundamentado sobre criterios
claros y una adecuada definicién de “alto riesgo” y ofrecer seguridad juridica; en este
caso se trataria de sistemas de IA que funcionan de manera potencialmente autonoma
“poniendo en peligro en mucha mayor medida al publico en general, con un potencial
significativo de causar un dafio de forma aleatoria y yendo mas alla de lo que cabe esperar

razonablemente””’. Y siguiendo con la caracterizacion -en general- de este sistema de

74 Navas Navarro (2022:33).

5 En el caso de la responsabilidad civil por lo dafios causados por los robots asi lo ha sefialado también
Zurita Molina (2020:65).

76 Como ha expuesto Arroyo Aparicio (2022:147) “Los obstaculos procesales y sustantivos en la
acreditacion de la prueba de la causalidad, junto con las dificultades para identificar medidas adecuadas
para evaluar la conducta humana concreta, pueden hacer que sea muy dificil para las victimas o
perjudicados de un sistema de IA obtener una indemnizaciéon conforme a los regimenes vigentes relativos
alaRC”.

""DOUE, P9_TA (2020) 0276, p. 112.
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responsabilidad objetiva, establecia la propuesta de Reglamento que debia aplicarse a la
violacion de derechos importantes juridicamente protegidos, la vida, la salud, la
integridad fisica y la propiedad, establecer los importes (art.5), el alcance de la
indemnizacion (art.6) y lo concerniente al plazo de prescripcion (art.7) en su caso. Junto
a todo ello, y también con la finalidad de generar la confianza necesaria en la ciudadania
recogia la conveniencia de una cobertura adecuada de la responsabilidad civil; asi,
proponia que todos los operadores de IA de Alto Riesgo debian ser titulares de un seguro
de responsabilidad civil en los que las primas no debian ser “prohibitivamente elevadas y
convertirse asi en un obstaculo para la investigacion y la innovacion”. La doctrina destacod
en su momento que “El problema, como ocurre en todos los supuestos de responsabilidad
civil objetiva, es que serd necesario delimitar, legal o jurisprudencialmente, entre lo que
debe considerarse fuerza mayor, y el riesgo tipico cubierto por la responsabilidad
objetiva. No se hace referencia alguna al caso de que el dafo sea causado por un tercero
que pudiere interferir en el funcionamiento del sistema (a diferencia de lo que ocurre en
el caso de la responsabilidad subjetiva de los sistemas no de Alto Riesgo, art. 8.3) por lo

que el hecho de tercero no eliminara la responsabilidad objetiva del operador”’®.

Por su parte, para otros sistemas de IA, por exclusion, no de Alto Riesgo (art.8) el
sistema de responsabilidad civil previsto en la propuesta de Reglamento era de caracter
subjetivo, respecto de todo dafio o perjuicio causado por una actividad fisica o virtual, un
dispositivo o un proceso gobernados por el sistema de IA. Ahora bien, tal y como
igualmente se aprecid, se trataria realmente de un régimen de naturaleza cuasiobjetiva o
con inversion de la carga de la prueba de la culpa ya que el operador debia en virtud de
lo dispuesto en el articulo 8.2, o bien probar que el sistema se activé sin su conocimiento,
o bien que cumplimento todos y cada uno de los estdndares de diligencia enunciados. Y
segiin esta ultima opinidn citada del texto de la propuesta podriamos colegir que el
operador no podra probar ausencia de culpa fundada en otras alegaciones. Sin embargo,
si estaba previsto que el estandar de diligencia pudiera ser susceptible de graduacion en

funcion de si el operador es un consumidor o un profesional 7’

. Como muy acertadamente
se ha puesto también de manifiesto la propuesta de Directiva “alivia muy poco a la victima
de la carga de la prueba a pesar de introducir cambios relevantes en relacion con el

régimen de la responsabilidad civil basado en la culpa. Pero como apunta esta misma

78 Alvarez Olalla (2021: 6).
7 Alvarez Olalla (2021: 8).
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opinidon “todavia queda espacio para establecer un régimen juridico propio para la
responsabilidad civil por los dafios ocasionados por sistemas de IA, quiza en la linea de
lo advertido por la resolucion del Parlamento europeo de 20 de octubre de 2020, que
equipare a las victimas de dafios ocasionados por sistemas de IA con las victimas de dafios
ocasionados por productos defectuosos. No se acaba de entender que el estandar sea
diferente cuando los dafios que puede llegar a ocasionar un sistema de IA pueden ser tanto

o mas relevantes que los que ocasione un producto que presenta un defecto”®’,

El articulo 4 de la propuesta de Directiva contiene una presuncion refutable de
relacion de causalidad en caso de culpa. Segun dispone se supedita esta presuncion del
nexo causal entre la culpa del demandado y los resultados producidos por el sistema de
IA o la no produccion de resultados por parte del sistema de IA, al cumplimiento de
determinadas condiciones: a) que el demandante haya demostrado o el o6rgano
jurisdiccional haya supuesto, de conformidad con el articulo 3, apartado 5, la culpa del
demandado o de una persona de cuyo comportamiento sea responsable el demandado,
consistente en el incumplimiento de un deber de diligencia establecido por el Derecho de
la Unién o nacional destinado directamente a proteger frente a los dafios que se hayan
producido; b) que pueda considerarse razonablemente probable, baséndose en las
circunstancias del caso, que la culpa ha influido en los resultados producidos por el
sistema de A o en la no produccion de resultados por parte del sistema de [A; y c) que el
demandante haya demostrado que la informacion de salida producida por el sistema de
IA o la no produccién de una informacion de salida por parte del sistema de A causo los

dafios.

Por un lado, tendriamos entonces en el supuesto del apartado c) parte del nexo
causal que debe ser demostrado por la victima, y, por otro lado, una presuncion iuris
tantum del nexo causal entre la culpa del demandado y los resultados o ausencia de los
mismos en los supuestos de los apartados a) y b), eso si, siempre que se den las
condiciones descritas®!. En primer término, debe demostrar el demandante que se ha
producido un incumplimiento negligente, por culpa, de la diligencia debida y de ahi deriva
el dano. Como ya sabemos por deber de diligencia debida se entiende aqui aquella “norma
de conducta exigida establecida por el Derecho nacional o de la Unién con el fin de evitar

dafios a bienes juridicos reconocidos a nivel nacional o de la Unidn, incluidos la vida, la

8 Navas Navarro (2022: 49).
81 Navas Navarro (2022: 35-36).
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integridad fisica, la propiedad y la proteccion de los derechos fundamentales (art.2.9). Tal
y como hemos referido al ocuparnos de la propuesta de DDES, consiste en el
incumplimiento negligente de una serie de obligaciones que se encontraran recogidas en
la propia ley, en este caso, en la Ley de Inteligencia Artificial. En este punto se ha dicho
que “La diligencia o su contrario -la culpa- pertenece al ambito de la valoracion juridica
y no de la infraccion material”. Seglin esta opinion, “se estd asistiendo, junto con otras
normas o futuras normas de la UE, a unas parcialmente nuevas reglas de RC cuando
intervienen sistemas de IA basadas en una concepcion diferente de la “diligencia debida”
en cuanto modelo de conducta, el cual implica el cumplimiento de una serie de deberes
establecidos legalmente. Si no se cumplen, el agente es considerado culpable...en materia
de responsabilidad civil por dafios ocasionados por sistemas de A, si que la Propuesta
representa un cambio en la concepcion de la culpa que dejara de valorarse juridicamente.
Ahora bien, el cumplimiento de los requisitos previstos en los capitulos 2 y 3 del Titulo
III de la Ley de IA no tiene porqué significar necesariamente que la conducta del
demandado fuera diligente, si el modelo de conducta requeria extremar los cuidados mas
alla de lo establecido en esos capitulos. Pero parece que este extremo no podran valorarlo
los tribunales, a tenor de los dispuesto en la propuesta®?. Partiendo de la necesidad de
probar que el dafio deriva del incumplimiento negligente de la norma, resulta que,
ademas, debe tratarse de una culpa cualificada ya que debe ser “razonablemente probable”
que la misma haya influido en el dafio o en las consecuencias de la omision. En caso
contrario se destruiria la presuncion, ya en sede judicial, segin creo entender que se
desprende del propio texto®’. Cabe preguntarse si con relacién a la cuestion que viene
analizandose en este trabajo respecto de la contribucion de las normas de responsabilidad
civil a la transicion digital, en este caso, reglas como las anteriores sirven a la finalidad
de generar y reforzar, respectivamente, la confianza de la ciudadania en la IA y en dicha
transicion, fundamental -segtin la UE- para el mejor funcionamiento del mercado interior
y, mas alld, para la consecucion de determinados retos en el marco de los ODS. Tal y
como se ha sefalado anteriormente, el empleo de conceptos juridicos indeterminados,
como esa razonable probabilidad, presente también en el apartado 4 del articulo 4, o

cuando en el apartado 5 del mismo precepto se hace referencia a la posible excesiva

82 Navas Navarro (2022: 36).
8 Para Navas Navarro (2022:38) dado que en otros momentos se menciona expresamente al demandante
(apartados a y c) y en este punto no lo hace, puede concluir que no es el demandante.
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dificultad del demandante para probar el nexo causal, no van a ayudar, precisamente, a

crear ese clima de seguridad y confianza en la ciudadania.

Con todo y desde una consideracion generalista los dafios en estos casos no
difieren de los que podria ocasionar “cualquier otra nueva tecnologia cuyas posibilidades
y repercusiones todavia no se conocen exactamente: dafios a las personas y los bienes por
accidentes, dafio econdmico, por pérdidas causadas por mal funcionamiento de los
sistemas inteligentes, eventualmente dafios morales...la respuesta juridica se cefiird a los
dafios mensurables, predecibles y usuales y vendra del campo de la responsabilidad
civil”®,

Una de las relevantes cuestiones que aqui se plantea es en relacion a los criterios
de imputacion. En aquellos supuestos en los que una méaquina dotada de un sistema de [A
capaz de tomar decisiones provoque un dafio se han ido planteando diversos interrogantes
[quién es el responsable y cuadl es el criterio que servird para imputarle la obligacion de
reparar el dafio? ;el robot quirurgico, por ejemplo? ;el coche automatizado? ;su
fabricante? ;su programador? Se pregunta la doctrina si realmente es necesario la
implementacion de un conjunto de reglas especificas®. Las opiniones se encuentran
divididas sin que las que se entienden mayoritarias®®, incluida la opiniéon del Comité
Econdmico y Social Europeo®” negando la necesidad de creacion y consiguiente dotacion
de una personalidad juridica (e-personality), resten relevancia a propuestas contrarias de
naturaleza intermedia®®. En este caso tienen presente solo a determinados robots dotados
de sistemas de IA en los que concurren determinados presupuestos que llevan, al menos,
a plantearse una duda muy razonable. Se ha sefialado por la doctrina que no todos los

robots son iguales y que en funcion de su tipologia deberan tener una u otra configuracion

84 Lacruz Mantecon (2022:89).

85 Vid. Ebers, 2016:8.

8 Diaz Alabart (2018:124). Para la autora “no parece muy util, desde el punto de vista de la responsabilidad
civil, la creacion de una personalidad juridica de los robots, con el propésito de que al ser algin dia
plenamente auténomos, respondan, por si mismos, de los dafios que puedan causar”, porque, en su opinion
no resulta compatible desde consideraciones éticas, pero también porque “dificilmente podran indemnizar
a sus victimas, si carecen de patrimonio y las alternativas para adscribir, a través de seguros obligatorios o
fondos de compensacion cantidades de dinero para el pago de los dafios que causen no resulta convincente”.
87 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la «Inteligencia artificial: las consecuencias de
la inteligencia artificial para el mercado tnico (digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad.
2017/C 288/01 (DOUE, 31/08/2017).

8 Barrios Andrés (2018:89 ss.). Ercilla Garcia (2018:7) sostiene la conveniencia de reconocer personalidad
a un determinado tipo de robots, los denominados como persona ciber fisica. Y en similar linea Vicandi
Martinez (2022:627) considera que, llegados a ese punto de evolucion tecnologica el Derecho debera, junto
a las categorias de persona fisica y juridica, conformar una tercera, la robdtica o electronica para aquellos
robots con capacidad de aprendizaje y autonomia suficiente como para adoptar decisiones propias.
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juridica; que “no todos los supuestos pueden (ni deben), desde un punto de vista juridico,

ser tratados de la misma manera” %°.

Fundamentadas opiniones defienden la creacion para un determinado tipo de
robots, de una “categoria intermedia entre las cosas y las personas fisicas que atune las
especialidades que pueden predicarse de estos sistemas”. La que se ha denominado como
una “inteligencia artificial fuerte” en el contexto actual de la cuarta generacion de
robdtica; un sistema “capaz de emular el funcionamiento de la mente humana, incluyendo
no solo la capacidad de resolucion de multitud de tareas sino, también, los sentimientos,
la creatividad y la auto-ciencia” y entendiendo aqui la accion de “emular” en su acepcion
informadtica, es decir, la capacidad de que un programa o dispositivo funcione “de la
misma manera que otro, y no como una funcién meramente imitativa de algo genuino™°.
Pero fij¢émonos en que es respecto de esta cuarta generacion respecto de la que se plantea
la posibilidad del reconocimiento de una propia personalidad juridica y aqui es donde se
situarian las consideraciones que se recogieron en la Resolucion del Parlamento Europeo

de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas

de Derecho Civil sobre Robética’’.

Desde otro punto de vista el CESE manifestd su expresa oposicion a la creacion
de un estatuto juridico para los robots dotados de IA, y ello porque en su opinion, tal
creacion juridica llevaria aparejado un “riesgo moral inaceptable”. Considera que la
legislacion en materia de responsabilidad tiene un efecto correctivo y también preventivo
que podria desaparecer si “el riesgo de responsabilidad civil dejase de recaer sobre el
autor por haberse transferido al robot (o sistema de IA)°2. Ademas, una forma juridica asi
seria susceptible de uso y aplicacion indebidos. La comparacion con la responsabilidad
limitada de las sociedades no es valida, puesto que el responsable en ultima instancia es
siempre una persona fisica”; desde estas premisas invitaba a analizar la forma en que la

legislacion, la reglamentacion y la jurisprudencia de la UE y de cada Estado miembro en

8 Navas Navarro (2016: p.86 y 91 ss.).

% Asi se ha pronunciado Garcia Sanchez, 2020: 85-87. Y respecto de lo que propiamente habria que
considerar como un robot se pronuncio6 ya anteriormente Navas Navarro (2016:87-90).

L P8 TA (2017) 0051.

%2 En contra Atienza Navarro (2022:127-128) considera que a parte de lo discutible que pueden ser estos
efectos en materia de responsabilidad civil ya que su funcién y como en otro lugar de este trabajo también
se ha sefialado, es resarcitoria o indemnizatoria “hay férmulas a las que se opuso la misma objecion y que
han triunfado sobradamente en nuestra cultura juridica”; se refiere la autora citada al a la critica que en sus
origenes recibi6é el seguro de responsabilidad civil, porque se consideraba que el hecho de que los
ciudadanos no sufrieran las consecuencias de sus comportamientos negligentes podria ser negativo con
vistas a la prevencion de dafios futuros.
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materia de responsabilidad estaban respondiendo a esta cuestion (sobre el producto y el
riesgo) y la atribuciéon de culpa, y, en su defecto, qué soluciones legales podrian
articularse®®. En esta linea de posicionamiento se ha dicho que “el robot no va a aprender
por mucha indemnizacién que le hagamos pagar: solo aprendera si le programamos para
que aprenda, a quien hay que estimular es al humano que puede mejorar el robot™*.
Evidentemente, al menos hasta el momento, habrd una inteligencia humana tras la
artificial que podré “corregir” desviaciones en la toma de decisiones de forma auténoma
por parte del robot interviniendo de la forma precisa para que si “aprenda” y tenga entre
sus fines “no causar dafios” o “mitigarlos”. Y del mismo modo que en otros casos se
hablard también aqui de cumplimiento de las normas, intervencion de negligencia o dolo.
Fundamentalmente ese eventual reconocimiento de personalidad juridica, y por los
efectos que pudieran derivarse en beneficio de la transicion digital y el cumplimiento de
los ODS, tendria por finalidad la determinacion del patrimonio que responderia por el
dano ocasionado y no tanto el hecho de dotarles de subjetividad porque dicho
reconocimiento no tiene por qué traducirse en una garantia de reparacion del dafio para la
victima. Habria que elegir, ademads, la forma en la que dotar a ese patrimonio del robot.
Si a través, por ejemplo, de las ganancias obtenidas, lo que, a su vez, llevaria a tener que
resolver otro problema en aquellos casos en los que el robot con su actividad no obtuviera
ganancias (seria el supuesto de los meramente asistenciales o de aquellos que llevan a
cabo actividades de puro recreo). Otra forma de dotacion podria ser a través de un
impuesto colectivo que recaeria sobre la ciudadania en tanto en cuanto usuaria de la 1A,

con lo cual, estaria recayendo sobre las posibles victimas®.

Muchos son los ejemplos en el proceso evolutivo, a los que el Derecho ha ido
adaptandose de manera progresiva y generalizada, y en los que iniciales reticencias han
dado paso, después, a la admision de soluciones con las que tratar de hacer prevalecer la
eficacia en orden a la consecucion de la finalidad perseguida. Desde mi punto de vista
esta afirmacion no se muestra, en absoluto, demagdgica o futil. Pero ciertamente que en
el caso de los mencionados robots esa “singularidad factica que constituye la cuarta
generacion robotica demanda, asimismo, una singularidad juridica que le permita hacer

frente a los desafios que se plantearan en un futuro cercano™. Y parece claro también

% Vvid. p.7.

%% Lacruz Mantecé6n (2022:91).

% Atienza Navarro (2022:129-130).
% Garcia Sanchez (2020: p.93).
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que debemos tener en cuenta que esta realidad representada por la IA se encuentra en
pleno desarrollo; un desarrollo tan rapido como impredecible es determinar hasta donde
pueda llegar y, en consecuencia, quizas no convenga anclarse demasiado en negaciones

categoricas.
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