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A los profesores Nieves Martínez Rodríguez,

Agustín Macías Castillo, Eva Martínez Gallego y Estrella Toral Lara,

en reconocimiento a su larga lealtad





Prólogo 



El libro que ahora ve la luz y me cabe el honor, también el deber, cuasi paternal de prologar es el fruto de una reflexión incesante en los últimos siete años sobre los más variados problemas del campo sin fronteras de la responsabilidad civil. El profesor Eugenio Llamas es ya un autor demanial en la especialidad del Derecho de daños, es decir, un experto público y notorio en este ámbito jurídico de horizontes infinitos. Trabajos de toda índole en esta rama, quizá la más amplia y compleja del Derecho civil en constante expansión multidisciplinar, jalonan su currículo académico desde tiempos atrás, desde su primera monografía sobre la Responsabilidad civil del médico (Madrid, Trivium, 1988), que constituyó su tesis doctoral, pasando por el libro, en verdad excelente, sobre Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daño al acreedor. Entre la aestimatio rei y el id quod interest (Madrid, Trivium, 1999), tema arduo donde los haya y que acaba de retornar con un trabajo titulado Formas de reparación del daño, que ha aparecido en la obra colectiva Sobre la responsabilidad civil y su valoración, (Sepin, Madrid, 2009, págs. 15 a 82): un trabajo denso y creativo, en el que se desarrollan armónicamente el discurso histórico y el dominio de los conceptos esenciales del Derecho de daños sin perder de vista en ningún momento su perspectiva práctica. Los Estudios sobre La tutela inhibitoria del daño (revista Práctica Derecho de daños, 7-2004, y en Libro Homenaje al Profesor Díez-Picazo, 2004) reflejan una visión alternativa de la responsabilidad civil, que no solo actúa ex postea facto para reparar el daño causado, sino que debe ejercer su influencia en el plano de la prevención o aminoración del hecho lesivo con todas sus consecuencias casi nunca restauradas in integrum. La cuestión se relaciona con las discusiones sin punto final sobre si la responsabilidad civil desempeña otras funciones que vayan más allá o más acá de la genuina finalidad reparadora, v. gr. delimitativa entre esfera de libertad y ámbito de nocividad; punitiva, al modo angloamericano, o como reproducción del carácter cuasi delictual que mantuvo durante siglos el daño aquiliano; preventiva, inhibitoria o, en todo caso, reductora del daño reparable. En este ámbito de las diversas funciones que pueda desempeñar la responsabilidad civil, han de situarse los estudios del profesor Llamas Pombo sobre esta cara inhibitoria, en buena medida oculta del Derecho de daños. El autor trata de esclarecer la función nada desdeñable de la responsabilidad civil cuando se orienta a impedir o atenuar conductas dañosas resarcibles. Claro que, como bien reconoce, la tutela inhibitoria no es parte constitutiva de la naturaleza de la responsabilidad civil, sino de las medidas precautorias al modo de la injunction del Derecho inglés y, diríamos también, de los interdictos prohibitorios romanos de la violencia contra el poseedor actual (vim fieri veto, según la ordenación pretoria).

En este breve excursus sobre el itinerario de investigación del profesor Llamas Pombo por los ámbitos sin límite del Derecho de daños, no podemos preterir algún otro trabajo, que en modo alguno agota su bibliografía personal en este campo, pero que resulta especialmente original. Me refiero a Las acciones colectivas contra daños (Sobre la responsabilidad civil y su prueba, coord. Fernando Reglero Campos y Mariano José Herrador Guardia, Sepin, Madrid, 2007). Una figura que desde hace tiempo llama la atención de los tratadistas sin acabar de entrar a fondo en ella (yo mismo me ocupé hace años de esta cuestión en tema de inmisiones, si bien tangencialmente). Tomada de las class actions de la jurisprudencia norteamericana, su denominación es incorrecta en su origen y en su traducción. No ejerce estas acciones clase social alguna, sino agrupaciones de personas de diversos Estados y condición unidos por derechos o intereses que a todos ellos afectan. El profesor Llamas Pombo analiza las acciones de grupo, comprensivas tanto de las acciones propiamente colectivas como de las que defienden intereses indeterminados o difusos, desde la regulación positiva implantada por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, como anteriormente por la Ley de Condiciones Generales de la Contratación de 1998. Uno de los mejores estudios que últimamente se han realizado en España sobre el tema. En el ámbito de los consumidores y usuarios, ya en el año 2005 había examinado las acciones colectivas frente a cláusulas abusivas en un amplio comentario al art. 10.1 bis LGDCU. Formaba parte de una obra extensa de Comentarios y Jurisprudencia de dicha ley, coordinada por el propio autor y publicada en LA LEY (págs. 269-397, esp. 366 ss.).

Pero el profesor Llamas Pombo no se ha limitado a escribir obras fundamentales sobre Derecho de daños, especialmente en el campo de la responsabilidad civil del médico. Ha coordinado obras importantes sobre la responsabilidad aquiliana en sus más variadas manifestaciones, impartido cursos en diversas universidades españolas y en países extranjeros, como Italia, Inglaterra y numerosas repúblicas iberoamericanas, pronunciado conferencias, dirigido tesis doctorales, trabajos de grado, además de enfrentarse en el ejercicio de la abogacía a complejos problemas sobre Derecho de daños, que afloran incesantemente desde la riqueza casuística de los intereses en conflicto, sometidos después a discusión en seminarios científicos o académicos.

La conocida parábola de Busnelli sobre la pequeña fontana madre, luego alimentada y transformada en corrientes de agua anegadoras necesitadas de contención, es un símil no solo de la complejidad expansiva de la responsabilidad civil, sino de las nieblas que se ciernen sobre ella. El agua del primitivo manantial, de pureza cristalina, que hacía fructificar los predios cercanos y calmaba la sed de sus cultivadores, se enturbia a medida que la industrialización y la técnica moderna convierten el venero originario y los nuevos arroyos con sus fuentes nutricias que fluyen a su caudal en elementos productivos de la era tecnológica, mientras pierden su primitiva función agraria. El Derecho de daños, simbolizado con sus cambios y complicaciones en la evolución del primitivo manadero hacia corrientes torrenciales, se ha oscurecido a medida que el desarrollismo y las nuevas exigencias de las sociedades hipertecnificadas han empezado a cuestionar los viejos «dogmas» aquilianos.

Desde las postrimerías del s. XIX era patente el ocaso de la burguesía liberal, mientras los códigos civiles, sus hijos legítimos, daban muestras apenas nacidos de senilidad e inadaptación a los cambios vertiginosos que alboreaban con la aparición gradual pero incontenible del Estado social y el progreso ilimitado del Novecientos. Durante este siglo se enturbian más y más las aguas del primer manantial, representado por la Ley Aquilia y sus innumerables comentarios, adaptaciones y aplicaciones prácticas hasta la época de la codificación. Ninguna ley tan antigua (primera mitad del s. III a. C., según R. Zimmermann) ha merecido tanta atención por los jurisconsultos como este viejo plebiscito del tribuno de la plebe Aquilius. Desde las espléndidas exégesis y reconstrucciones de la Jurisprudencia romana y de la actividad jurisdiccional del pretor, pasando por el extenso y magnífico comentario de Juan Suárez de Mendoza (Salamanca, 1640) y otros muchos que omito mencionar, hasta los preceptos que llegaron a los Códigos modernos, transcurren más de dos mil años de constante renacer. La turbiedad de las aguas torrenciales simbolizadas en el moderno Derecho de daños es, por otra parte, insoslayable, dada la complejidad de las sociedades posmodernas generadoras de una variedad de nuevos daños «anónimos e inevitables» antes insospechados: daños masivos medioambientales, daños irrogados por el transporte y la conducción por tierra, mar y aire, daños nucleares, daños morales, riesgos por el terrorismo, por grandes catástrofes naturales, daños a los consumidores y usuarios, daños sanitarios, riesgos laborales, riesgos en el deporte, daños causados por profesionales, etc. El pequeño manantial de aguas limpias se ha desbordado y enturbiado a partir, sobre todo, de «la descodificación del Derecho de daños» (L. Díez-Picazo). Los comentaristas de la vieja Lex Aquilia habían logrado con muchos siglos de trabajo, práctica y paciencia elaborar ciertos «dogmas», que han perdurado hasta nuestros días. Por ejemplo: el damnum como eje central de la responsabilidad y su necesaria reparación vinculada al id quod interest, por cuanto la víctima ha sufrido la destrucción de un cúmulo de intereses materiales y morales tras el suceso causante del daño, que marcan un antes y un después.

Interesse, inter est significa diferencia entre lo que hubo y hay tras la lesión, por lo que es menester reparar cumplidamente esa diferencia y, en todo caso, acortarla. Quizá la conversión del id quod interest en una reparación «integral» de los intereses dañados, excluida la ratio affectus o sentimientos morales, sea obra de las Escuelas postclásicas (s. IV), aunque su auténtica institucionalización sea justinianea. A tales efectos cobra especial relieve la aestimatio rei, que desde Juliano incluye el lucro cesante, más tarde corroborado por Ulpiano cuando afirma: Damnum pati videtur, qui commodum amittit (D. 43, 8, 2, 11), es decir, «se entiende que sufre un daño el que pierde un lucro»; siglos después la Glosa lo englobó en el interesse indemnizable, entendiendo por interesse en sentido lato la iusta utilitas alicuius (G. Wesenberg, N. d. Privatrechtsgeschichte, 1969, pág. 47); la iniuria, compañera inseparable del damnum (damnum iniuria datum), es el comportamiento injusto que acarrea el desenlace lesivo. En el término se ha de comprender la imputabilidad como atribución del daño a una conducta (autoría), sin confundirse con la causalidad, y la antijuridicidad, necesariamente referida al daño contra ius causado por violación de un precepto jurídico (sea, por ejemplo, el art. 1.902 CC, traducción del principio general del Derecho alterum non laedere, u otra norma especial condenatoria del daño), que transforma a la persona en víctima. La antijuridicidad, con todo, tiene su génesis en el dañador, pues con culpa o sin ella ha producido un perjuicio que la regla social de cuño jurídico primum non nocere condena a reparar. La autoría del daño, recuerda Albaladejo, despliega una intensa acción aglutinadora... de los diversos factores condicionantes del resarcimiento (Contestación a López Jacoiste en su Discurso de ingreso en la RAJL). Es la constante reproducción del damnum dare de los juristas romanos, referido al agente o agentes generadores y al resultado injusto causado, como evidencia la reconstrucción de la Lex Aquilia por Gayo y Ulpiano. La lectura originaria de la Lex Aquilia está hecha en clave de responsabilidad objetiva, más preocupada por el daño y su reparación a modo de pena que por la culpabilidad del autor. La culpa no fue elemento sustancial para los clásicos, especialmente atentos a la responsabilidad objetiva y a la reparación de sus consecuencias dañosas. Como ha manifestado Kunkel, solo la tienen en cuenta para indagar si la conducta del dañador ha sido causa eficiente o, al menos, final de los perjuicios irrogados a la víctima (ZSS, 49, 1929, págs. 168-169).

Desde los postclásicos, sobre todo ya en el Corpus iuris civilis, se elabora una completa doctrina de la culpa contractual con sus diversos grados: culpa lata, leve, levissima. Esta última solo para una agravación de la responsabilidad por custodia y nunca en textos clásicos. Tales categorías, elaboradas en torno al contrato con gran profusión (quam in suis, in eligendo vel vigilando, in concreto vel in abstracto...), habían venido precedidas de una configuración de la culpa como falta de diligencia desde la primera Jurisprudencia clásica en relación con el daño aquiliano, tanto en su expresión de culpa lata equiparable al dolo (D. 11, 6, 1, 1; D. 50, 16, 226), como de culpa leve (el patrón del buen padre de familia) o, si se concreta la diligencia, el modelo quam in suis rebus. Pero no nos llamemos a engaño, el estándar definitivo a partir del Derecho romano justinianeo está tomado del gran casuismo del daño contractual y, en concreto, de las exigencias de la custodia, especialmente de la obligación de conservar del vendedor, luego generalizada (art. 1.094 CC). La diligencia exigible al agente del daño extracontractual es la diligencia media de los hombres honestos y cuidadosos (Quam debent homines frugi et diligentes praestare: D. 18, 6, 8), similar a la que el buen padre de familia emplea en sus asuntos (...qualem bonus paterfamilias suis rebus adhibet: D, 18, 1, 35, 4), a veces agravada en el ámbito contractual (omnem diligentiam ei praestare debet: D. 39, 2, 38 pr.; D. 39, 2, 18, 9), y luego traspasada al extracontractual, tal como se acoge en el art. 1.903, in fine CC a los efectos de que el responsable pueda librarse de reparar por hecho ajeno mediante el empleo de «toda la diligencia de un buen padre de familia». Como igualmente acontece con la culpa del deudor en el art. 1.104 CC, cuyo ap. 2.º consagra como regla el patrón del «buen padre de familia», y el ap. 1.º permite adaptarla al modelo de la diligencia in concreto (F. BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor..., Bolonia, 1987).

El modelo de la culpa levísima nunca se utilizó en el ámbito del daño extracontractual. El famoso texto atribuido a Ulpiano: In lege Aquilia et levissima culpa venit (9, 2, 44, pr.) no tiene significación técnica y es o un glosema postclásico o una interpolación trasplantada incorrectamente desde el modelo de la diligentia exactissima propia de algún supuesto de custodia y, en último término, del comodato. Exigir la responsabilidad por culpa levissima es inhumano y solo alcanzable por seres angélicos. La diligentia diligentissimi patris familias (D. 13, 6, 18 pr.), que ha de llenarse para no incurrir en la culpa levísima, nos sitúa en una zona fronteriza con la que los jurisconsultos romanos entendían por circunstancias excusantes de responsabilidad: el fatale damnum o la vis magna (D. 18, 6, 2, 1), la culpa fortunae (Cicerón, Ad Herennium, 1, 14, 24). La cuestión no es exagerada. Un principio de la Glosa, que recojo en mi obra El riesgo en la compraventa, establecía: inter levissimam culpam et casus fortuitum nihil est medium. Para los glosadores la fuerza mayor era en realidad la ausencia de culpa levissima, que luego Vinnio haría suya con la imprevisibilidad e inevitabilidad, acogidas por el art. 1.105 CC. A pesar de agotar la diligencia, el suceso no se pudo evitar (cui resisti nequit).

Por lo demás, aunque los clásicos examinan dentro de la iniuria ciertos casos de negligencia causante del daño (D'Ors), son los postclásicos y, sobre todo, los compiladores bizantinos los auténticos valedores de la culpa aquiliana como negligencia, falta de previsibilidad, o impericia (Imperitia culpae adnumeratur: D. 50, 17, 132). La culpa es violación de un deber de diligencia exigible al hombre cuidadoso en sus asuntos (Quam in suis, art. 164.1 CC). La responsabilidad se excluye si concurre la neccessitas, la fortuna o el azar (vis maior) según testimonia profusamente Cicerón, es decir, situaciones inevitables que sobrepasan la conducta humana. Igualmente excusa la concurrencia de culpas (D. 9, 2, 11, pr.). Puede decirse con Rotondi que fueron los justinianeos los que consagraron definitivamente la culpa como falta de diligencia y la conducta lesiva no solo por acción, sino por omisión. El art. 1.902 CC es una consagración expresa de tales enseñanzas.

Estos caracteres que conforman la responsabilidad civil durante siglos en torno a la Ley Aquilia son como la fontana inicial de la comparación de Busnelli, cuyas aguas más tarde incrementadas y salidas de madre han de contenerse mediante diques diseñados por ingenieros; o como el grano de mostaza de la parábola evangélica, más tarde convertido en árbol capaz de anidar en sus ramas las aves del cielo (Mt 13, 31-32; Mc 4, 30-32; Lc 13, 18-19). Pero tanto en las aguas desbordadas como en el árbol símbolo del crecimiento del Reino de Dios, aparecen situaciones complejas, obstáculos, turbiedades o ramas secas que revelan, respectivamente, las dificultades crecientes del Derecho de daños para configurarlo adecuadamente o los fallos humanos que entorpecen la expansión del Reino. Cuando era niño, en el mundo rural de la lejana postguerra donde toda necesidad tenía su asilo, advertíamos los chiquillos que en la primavera o en el estío, si enturbiábamos las aguas de estanques, charcas o fuentes llevados del deseo de pescar algún pez o alguna rana, acudían enseguida ciertos insectos voladores que, flotando sobre el agua, daban la sensación de aclararla. Las llamábamos «enclaraderas», y posiblemente ni ese era su nombre ni tenían esa misión, pero así lo creíamos (la sabiduría rural ilimitada del admirable Delibes habría sido nuestra mejor «enclaradera» de aquel fenómeno). En el ámbito de la responsabilidad civil, desbordada por nuevos supuestos y complicadas cuestiones en las sociedades supradesarrolladas de nuestros días, es menester más que nunca «enclaraderas» de las turbias aguas que oscurecen su primitiva nitidez. Hace años recordaba Ricardo de Ángel con excelente criterio algunos de «los factores que contribuyen a distorsionar la pureza de la función de la responsabilidad civil propiamente dicha, v. gr. cuando el Estado es beneficiario de una indemnización por lesión de bienes que no son de nadie (daños por contaminación); o cuando la equidad y otras consideraciones pueden entrar en juego para poner frenos al principio teórico de la "reparación íntegra"; o cuando en determinadas circunstancias se tiene más en cuenta el provecho del dañador que el daño de la víctima; o cuando según "regla del buen sentido" los tribunales valoran la relación de causalidad a efectos de establecer el quantum indemnizatorio; o cuando, en fin, razones de orden económico pueden justificar el establecimiento de techos o límites de indemnización de ciertos daños...» (Algunas previsiones sobre el futuro de la Responsabilidad civil, C. Civitas, 1995, pág. 232).

La turbiedad del Derecho de daños puede causarla la multitud de nuevos fenómenos que trajo consigo la descodificación de la responsabilidad civil: el capítulo nunca cerrado del seguro en este ámbito, que puede ocasionar la desaparición de la multisecular responsabilidad aquiliana subsumida por las aseguradoras; los límites a que somete el sistema constitucional la responsabilidad civil, nunca definidos. Sobre todo, no sabemos en estos momentos, después de siglos hablando y escribiendo sobre ella, hasta dónde llega la culpa aquiliana, ni qué es realmente, a menudo la llevamos hasta las fronteras angélicas de la diligentia diligentissimi. «Agotar la diligencia», como piden tantas resoluciones judiciales para no ser acusado del infausto «reproche culpabilístico», es algo así como «agotar el alma humana», como escalar la cima de la responsabilidad objetiva por la vía oblicua o por la puerta trasera del criterio non culpa = casus. Si agotamos la diligencia es que hemos quedado exhaustos en el empeño, cual nuevos Sísifos cargados con la pesada carga de la culpa levísima en la ascensión a la montaña de la reparación del daño. Pero eso no puede humanamente suceder: Aquiles no alcanzará nunca a la tortuga, según el argumento de Zenón de Elea, es decir, la diligencia se hace inalcanzable (López Jacoiste, Transformaciones y paradojas de la responsabilidad extracontractual, Madrid, 1994, pág. 83).

El mito de la «reparación integral» fue ya una pretensión inasequible de los juristas romanos (Juliano: D. 9, 2, 51, 2; Gayo, 3, 122), que requiere, solo para aproximarse, un juicio certero de equidad (a veces más apto para reducir, que para lograr la plenitud indemnizatoria); las turbulencias jurisprudenciales que agitan la relación de causalidad entre la conducta del agente y el daño reparable, con el problema añadido y nunca solucionado en la concurrencia causal de si la etiología del resultado lesivo ha de buscarse mediante la equivalencia o la causalidad adecuada; las categorías fundamentales de la imputación y la antijuridicidad, que ya en el Derecho romano y común se colocaron preeminentemente al lado del daño y la culpa (¿cuánto daño -nunca mejor- ha hecho el no advertir a tiempo que el tema central no es la causalidad, sino la imputación objetiva a una determinada conducta autora del resultado funesto?). Sin olvidar la eterna discusión sobre si debe mantenerse la división entre responsabilidad contractual-extracontractual, tan vieja como el plebiscito aquiliano, incluso anterior, o si es mejor unificar e incurrir en «la falacia» de la unidad de la culpa civil (L. Díez-Picazo, Derecho de daños, págs. 263-264). Una falacia, sin duda, y una antilógica. El contrato tiene sus propias reglas y los daños extracontractuales las suyas. Puede haber nexos e interferencias, incluso zonas indelimitadas. Pero son dos itinerarios diversos para llegar a reparaciones diferentes. El dualismo, daños contractuales-daños cuasi delictuales, supuso uno de los mayores avances del Derecho y ha contribuido notablemente a su evolución en las diversas épocas. Al menos así me lo ha parecido siempre.

Es menester, en conclusión, arrojar incesante luz sobre cuestiones mil del Derecho de daños. No es de recibo, por ejemplo, que el Reglamento (CE) 846/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II») defina el «daño medioambiental» (24) de forma tan confusa y prolija, cuando sería más sencillo entenderlo como «las agresiones de toda índole a los recursos naturales, a sus funciones y a los seres vivos del planeta»; o definir el daño, tras una historia de tantos siglos, con una tautología (se entienden por «daños» todas las consecuencias de un hecho dañoso: art. 2.1), además de considerar daños extracontractuales figuras tan diferentes, como el enriquecimiento injusto, la gestión de negocios o la culpa in contrahendo, que nada tienen que ver con aquella categoría, aunque la inclusión se haga a los solos efectos de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. Por lo demás, no creamos sospechosamente que el análisis económico del Derecho aplicado a la responsabilidad civil sea malo por sí mismo. Todo lo contrario, si previene daños, reduce costos innecesarios o colaterales, y solo razones de equidad, y no económicas, limita la reparación cumplida -«integral»- de la lesión a la víctima.

Por estas y otras muchas razones invoco la necesidad de «enclaraderas» del Derecho de daños, al modo de las aguas desenturbiadas en la lejana diversión de mi niñez. A esta misión esclarecedora está llamada la monografía del profesor Eugenio Llamas, que ahora hace su aparición. No puedo entrar en el análisis de los contenidos de los quince capítulos con sus epígrafes hasta un total de ciento sesenta y tres. Excedería con mucho la extensión, ya desmedida, de este Prólogo. Los títulos son lo bastante elocuentes por sí mismos -Res ipsa loquitur- para revelar la vis atractiva de la obra y lo que se adivina tras sus páginas. El libro ordena por temática o materias los editoriales de la revista Práctica Derecho de daños desde su fundación (enero 2003) hasta el año 2010, a los que se añaden otros trabajos realizados sin interrupción por el profesor Llamas Pombo, fundador y director de la mencionada revista especializada en responsabilidad civil y seguros, editada por LA LEY y dirigida a profesionales del Derecho, civilistas en general, estudiosos del Derecho de daños en particular, y a todos aquellos profesionales y sectores económicos que, sin pertenecer propiamente al mundo jurídico, tienen una especial conexión con la materia. Una revista que ya ha logrado penetrar en el recinto hoy día sacrosanto de la «excelencia» por lo que atañe al ámbito de la responsabilidad civil, tanto debido a lo selecto de sus colaboradores, como por la variedad de estudios, jurisprudencia reciente comentada, resoluciones de la Administración y sentencias judiciales recaídas sobre ella, Informe de Jurisprudencia, consultas de suscriptores y Reseña de Legislación. Es difícil compendiar enseñanzas tan sustanciosas en un promedio de setenta y cinco páginas mensuales. Por lo demás, nada me invento al encomiar esta revista. Su calidad se ha «auditado» hasta extremos más de medida germánica que latina. Quien quiera comprobar la evaluación insobornable a que se ha sometido, que lea el Editorial del n.º 78 (enero, 2010): Calidad medida y reconocida. De los 33 criterios que se han valorado en el «Sistema Latindex», aparecen cumplidos un total de 28. El objetivo del equipo de dirección de la revista es alcanzar los 32 en un plazo muy breve.

Naturalmente, los editoriales que integran una parte fundamental de esta monografía han pasado por esa rigurosa evaluación como elementos constituyentes de la revista, los auténticos umbrales de la misma que dan acceso a su contenido. El profesor Llamas Pombo los ha redactado mes a mes sin solución de continuidad en estos últimos siete años. Se han añadido otros muchos comentarios a decisiones jurisprudenciales, que durante este espacio de tiempo realizó para la revista Actualidad Civil, con análoga valoración y contenido siguiendo la misma línea de investigación que los editoriales. Forman unas «Pandectas menores del Derecho de daños». No serían propiamente editoriales los que tienen ese origen por aparecer firmados, preceder a una revista científico-práctica y no a un periódico, analizar problemas técnicos de una especialidad y superar la extensión normal de un editorial. Pero conservan de esta especie periodística el que revelan la verdadera esencia y finalidad de la revista en el estudio de los aspectos doctrinales y prácticos del Derecho de daños, es decir, señalan la línea editorial marcada por la Dirección.

Todos los epígrafes, sin excepción, están escritos con elegancia, amenidad y un estilo muy cuidado. Con un léxico preciso y una redacción fluida. Atraen sugestivamente por su forma, sobre todo por su contenido escrutador, a menudo original, siempre abierto al nova sin desdeñar el vetera. Llama la atención la frescura y el calado de sus razonamientos. Parten por lo general de una sentencia, a veces de una opinión relevante o de un texto normativo sometidos a examen, a una auténtica disección crítica para llegar a soluciones siempre matizadas, a menudo renovadoras. El Derecho de daños aparece recreado en multitud de aspectos, iluminado en algunas de sus sombras. Por lo demás, en ningún momento pierde su perspectiva práctica: son editoriales y comentarios pensados para profesionales o personas que se mueven ante todo en el mundo de la jurisprudencia de intereses. Sin embargo, mantienen siempre su calidad científica cual corresponde a un gran profesor universitario. Como música de fondo, los editoriales suenan con una fina tonalidad periodística que hace atrayente su lectura y rompe la rigurosidad estricta del artículo de revista. Ciertamente alguna de las cuestiones analizadas no versa sobre daños extracontractuales, sino que recae sobre daños contractuales o se sitúa en esa zona de indelimitación entre ambas categorías. Pero siempre dentro del campo del Derecho de daños. Digamos, finalmente, que todos los temas aparecen tal como fueron escritos en su momento. Es evidente que el sustrato sociológico y el marco normativo apenas han variado en tan breve espacio de tiempo. En cambio, presentados sin alteración, conservan su lozanía original y son un testimonio preciso del momento histórico por el que ha transcurrido la responsabilidad civil en estos años iniciales del siglo XXI.

Solo «los pocos sabios que en el mundo han sido», según el verso de Fray Luis de León, o los santos pueden convertir en realidad el pensamiento de Marco Aurelio: Destruya la sospecha y queda destruido lo de «se me ha dañado»; destruye la queja de «se me ha dañado» y destruido queda el daño (Meditaciones, IV, 7). El Derecho de daños contradice al estoico virtuoso y proporciona algún solaz a los innumerables afligidos de este valle de lágrimas que no se resignan a ser víctimas de un daño irreparable. Alguna reparación siempre es posible. Si es difícil que el id quod interest sea un rayo de cielo reparador, que al menos se quede en un purgatorio consolador.

Albaladejo termina su Contestación al Discurso de ingreso de López Jacoiste en la RAJL señalando: «graves son, y de vasta repercusión social, los problemas que el moderno Derecho de daños plantea en el mundo contemporáneo. Están en juego, como sugiere el nuevo Académico, profundas razones enlazadas con la libertad, con el espíritu humano, con la filosofía de la persona». Es decir, el Derecho de daños pone en creciente tensión los grandes valores y principios constitucionales, como la libertad, la justicia (art. 1 CE), la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad y los derechos inviolables que manan de la misma dignidad humana (art. 10 CE). El libro del profesor Llamas Pombo se sitúa en medio de estos criterios axiológicos, y sus fecundos comentarios contribuyen a esclarecer el bonum et aequum, la justicia correcta y equitativa, que ha de impregnar las aguas caudalosas de la responsabilidad civil.

Mariano ALONSO PÉREZ 

Catedrático de Derecho civil 

Universidad de Salamanca 






El derecho de daños, sistema y problema 



§1.  La armonización europea del Derecho de daños (1) 

El llamado European Group on Tort Law fue fundado en 1992 con el objetivo de redactar unos «Principios sobre el Derecho europeo de daños». El Prof. Martín Casals se ha encargado de divulgar tales actividades en nuestro país, pero dada la importancia del proyecto, desde estas páginas queremos servir de amplificador y dar cumplida cuenta del estado de la cuestión a nuestros suscriptores. En efecto, la convergencia de los ordenamientos jurídicos europeos no es solo recomendable, sino que aparece como una consecuencia necesaria de la creciente circulación de personas y mercancías dentro de un espacio socioeconómico homogéneo. Y lo cierto es que, en materia de responsabilidad civil, el «punto de llegada», o sea, la solución indemnizatoria del daño, viene a resultar muy parecido en unos y otros ordenamientos. Aunque es preciso admitir que los caminos e instrumentos que establece cada uno de los estados europeos son bastante diversos.

Por esa razón, el reto de elaborar tales «Principios», en el que aparecen implicados un buen número de juristas destacados, procedentes no solo de los Estados miembros de la UE, sino también de países extracomunitarios, no resulta fácil. Debe tenerse en cuenta que la armonización o aproximación legislativa es particularmente compleja cuando, como sucede en materia de responsabilidad civil, el tratamiento legislativo que dispensan las diversas legislaciones nacionales es muy diferente, no ya entre los sistemas del Common Law y los del Civil Law,, sino incluso en el propio ámbito de los ordenamientos incardinados en este último: sistemas de «cláusula general de responsabilidad» frente a modelos basados en la tipificación de ilícitos civiles tasados; ordenamientos anclados férreamente en la imputación basada en la culpa en sentido clásico, frente a otros donde la culpa ha perdido toda relevancia para acabar confundiéndose con la antijuricidad; tratamientos absolutamente antagónicos para el daño moral; etc. Son solo algunos de los graves escollos que deberá sortear el intento armonizador.

Por otra parte, y como también se ha puesto de relieve hace poco tiempo, el Derecho de daños es una materia especialmente cambiante y contingente, en pleno y constante desarrollo, lo que dificulta enormemente llegar a conclusiones estables y definitivas. Máxime cuando el tempo en el que se van sucediendo tales cambios no es homogéneo en unos y otros ordenamientos.

El procedimiento establecido por el European Group consiste en ir dando a conocer progresivamente los trabajos preparatorios, en forma de libros en los que se van recogiendo los informes relativos al Derecho interno de cada uno de los países miembros sobre la base de combinar la solución de cuestiones teóricas y la resolución de casos prácticos (National Reports) y el informe comparado o de síntesis (Comparative Report) elaborados sobre cada una de las materias (por ejemplo, culpa, antijuricidad, responsabilidad objetiva, causalidad, daño, concurrencia de culpa de la víctima, responsabilidad por hecho ajeno, etc). Todo ese material se publica en la colección Principles of European Tort Law de la editorial Kluwer International.

Las propuestas de Principios que contemplan los distintos Comparative Reports confluyen en un comité de redacción (Drafting Commitee), encargado de realizar una primera versión de los mismos que vio la luz y fue presentada públicamente en Viena el 20 de mayo de 2005. La estructura formal de los Principios, que recuerda a los Restatements norteamericanos contiene los siguientes elementos: 1) Texto articulado (black letter rule), que contiene la regla jurídica propiamente dicha; 2) Breve comentario (commentary), que tiene una pretensión normativa de menor grado y no es mera interpretación; 3) Casos breves o ejemplos (illustrations), que esclarecen el funcionamiento práctico de la regla; 4) Notas de Derecho nacional (notes), que dan noticia de las normas internas que cumplen funciones similares a la regla en cuestión; 5) Aplicación a casos prácticos significativos y muy similares a los ya discutidos y resueltos con arreglo a las normas vigentes en los ordenamientos internos.

§2.  La jurisprudencia, pilar del Derecho de daños (2) 

Soy consciente, y así lo vengo observando, de que la proliferación, versatilidad y accesibilidad de las bases de datos jurisprudenciales han provocado un fenómeno que va incrementando desde hace aproximadamente una década: Cualquier escrito jurídico, sea demanda, sentencia, dictamen o laudo arbitral, aparece siempre preñado de citas jurisprudenciales, que ya no ilustran el resto de argumentos jurídicos, sino que se erigen en el argumento mismo. Es como si las fuentes del ordenamiento hubieran pasado a un segundo plano, cediendo paso a las resoluciones de los tribunales. Y pareciera que los criterios hermenéuticos del art. 3.1 del CC jugaran un papel secundario, frente al argumento interpretativo ofrecido por el fundamento de Derecho de alguna sentencia. Poco importa el carácter informador de tal o cual principio general del Derecho; en nada sirve la interpretación de los preceptos del Código Civil madurada a través de más de un siglo de comentarios doctrinales; lo verdaderamente importante es encontrar una sentencia (¡dos o tres coincidentes son el nirvana del jurista moderno!) que haya resuelto con anterioridad ese problema jurídico concreto. En otras palabras, con una buena base de datos, sobran ya las bibliotecas. Al parecer, la informática jurídica ha conseguido lo que no logró CARNELUTTI, cuando en las primeras páginas de su Metodología del Diritto prescribía: «hay que descubrir las reglas de la experiencia jurídica, convencernos de que las reglas del Derecho no están recluidas en los códigos como en una vitrina, sino operando en la vida; importa mucho al jurista tener los ojos bien abiertos, comportarse realistamente para observar el dato vital que, en verdad, muchas veces no está en códigos o bibliotecas».

El fenómeno viene aderezado, además, con dos perniciosas peculiaridades.

- En primer lugar, la procedencia de la resolución judicial objeto de la cita tampoco es una cuestión crucial: a estos efectos, da lo mismo el Tribunal Constitucional, la Sala 1.ª del Tribunal Supremo o la enésima sección de tal o cual audiencia provincial. Y, claro está, si el mencionado escrito jurídico va dirigido a un juzgado de primera instancia, nada mejor que una o dos sentencias de la correspondiente audiencia provincial; aunque la Sala 1.ª opine todo lo contrario. La «jurisprudencia» ya no es el modo constante de aplicación del Derecho por el Tribunal Supremo: hoy llamamos tranquilamente «jurisprudencia» a un pronunciamiento aislado procedente de una Audiencia.

- Y por otra parte, existe una total despreocupación por los hechos: lo que se cita, por el socorrido procedimiento cibernético de «cortar y pegar», es aquel párrafo, frase o pasaje que conviene a los intereses de nuestro escrito, entresacado de uno de los fundamentos jurídicos de la resolución, huérfano de todo contexto.

En contra de toda lógica, casi nunca sabemos cuáles son los hechos que dan lugar a esa determinada interpretación o argumentación jurídica; cuando a menudo es en dichos hechos donde se encuentra la verdadera clave.

Así, ese ingenuo dogmatismo de nuevo cuño (en palabras de mi maestro ALONSO PÉREZ), esa especie de «realismo» no científico, noseológico o filosófico, sino natural e incluso temperamental, que achacaba HERNÁNDEZ GIL a la actitud metodológica del mencionado jurista italiano, corre el peligro de agravarse o, mejor aún, adulterarse, para desembocar en una suerte de ciencia jurídica formularia: no hay precepto legal o argumento jurídico que iguale la autoridad de una frase extraída (o sea, fuera de todo contexto) de una sentencia.

Naturalmente, en absoluto cabe desdeñar el crucial e insustituible papel complementario del Ordenamiento Jurídico que, incluso por imperativo del propio Código Civil, juega y ha de jugar la jurisprudencia, valioso instrumento para el avance de la Ciencia del Derecho, como verdadero banco de pruebas de cualquier razonamiento jurídico. Alguien tan poco sospechoso, en cuanto verdadero arquitecto de la jurisprudencia de conceptos, como el primer Rudolf VON IHERING de El espíritu del Derecho romano, deja claro en su tomo 2.2 (1858), que «el Derecho existe para realizarse. La realización es el elemento que otorga vida y verdad al Derecho, es el Derecho en sí mismo. El Derecho que no se traduce en realidad, que únicamente se encuentra sobre el papel, en las leyes, no es sino pseudoderecho, vana palabrería». Y años después, cuando ya ocupa la cátedra de Gotinga y se convierte en un mordaz crítico de aquella actitud metodológica conceptual, en La lucha por el Derecho (1872) remacha: «No hay Derecho más vivo que el que se realiza a través de la sentencia judicial».

Por eso, en los tiempos que corren la atención a la jurisprudencia sigue resultando ineludible. Pero es precisa una reflexión no solo para redimensionar su peso argumental en los escritos jurídicos, sino también, y sobre todo, dispensarle el tratamiento que precisa por prescripción del art. 1.6 del Código Civil, y por exigencias de la honradez más elemental.

Cuando el discurso se centra en el Derecho de daños, a tales reflexiones ha de añadirse el tópico de su construcción esencialmente jurisprudencial. No es éste el lugar adecuado para exponer las causas, que por otra parte han sido ya magistral y extensamente analizadas, por las cuales a partir de unos pocos cuantos preceptos del Código Civil lo que parecía un mero apéndice residual del Derecho de obligaciones, ha acabado cobrando carta de naturaleza como verdadera disciplina jurídica cuasi autónoma, bien que netamente civil. Y huelga insistir a estas alturas que ese proceso se ha gestado en el útero de la jurisprudencia: los creadores del Derecho de daños han sido, sin duda, los tribunales de justicia, de la mano de las exigencias de los ciudadanos, y con la (a menudo olvidada) labor doctrinal y teórica, que ha dotado a la materia de precisión, sistemática y, ¿por qué no decirlo?, entidad dogmática. En efecto, los paulatinos pero trascendentes cambios que ha experimentado la materia durante las últimas décadas, y la definición de los principios que rigen su funcionamiento jurídico, son fruto de las constantes resoluciones de los tribunales, protagonistas de una tarea que va mucho más allá de la mera interpretación de los arts. 1.101, 1.902 y concomitantes del Código Civil. «Construcción» y no «exégesis», por lo tanto.

Ello tiene enormes virtudes: la vitalidad de nuestro Derecho de la responsabilidad civil es, sin duda, un claro reflejo de tal fenómeno, que hace realidad la conocida frase de IHERING que citamos más arriba. Y, sin duda, también encuentra algunos inconvenientes, derivados de la inseguridad jurídica inherente a toda creación judicial del Derecho. Pero en todo caso, con sus ventajas e inconvenientes, el carácter eminentemente jurisprudencial del Derecho de daños obliga a todos los que lo cultivamos, sean jueces, abogados o estudiosos en general, a mantener una permanente atención a las resoluciones de los tribunales. No hay semana en que de las Salas 1.ª y 2.ª del Tribunal Supremo no salgan, como mínimo, cinco o seis pronunciamientos relevantes en materia de responsabilidad civil. Y si atendemos a las Audiencias Provinciales, tenemos que hablar de una verdadera inundación de resoluciones todos los días. Lo que convierte esa obligación del jurista atento a la materia en un verdadero esfuerzo de titanes.

§3.  El negocio de la responsabilidad civil (3) 

Constituye ya un tópico la «ventaja» que los tribunales de EE.UU. llevan respecto de los del continente europeo en materia de indemnización de daños y perjuicios de toda índole. Y a menudo se suelen leer y oír, particularmente en ambientes profesionales jurídicos, referencias a la jurisprudencia americana como un ejemplo a seguir en materia de responsabilidad civil. No hace muchos días que así me ha sucedido en el curso de un debate o coloquio que compartía con un buen número de abogados, todos ellos muy buenos conocedores de la materia.

Sin embargo, ya hace años que la doctrina europea más autorizada viene advirtiendo acerca de los nocivos efectos que entrañan las llamadas gold-digging actions de aquel país americano, que no tienen otro objeto que el de enriquecer (injustamente, diría yo) al demandante y, especialmente, a su abogado, quien, por cierto, trabaja incentivado por un pingüe porcentaje de la indemnización obtenida, en la más clásica aplicación del pacto de cuota litis. Y ello, normalmente, a costa de una empresa que en seguida trasladará el coste de esa indemnización al precio de los productos o servicios que coloca en el mercado, de manera que, a la postre, son los sufridos consumidores y usuarios quienes soportan ese «gordo» de la lotería que perciben unos cuantos avispados.

He recordado estas reflexiones, ya antiguas, por una razón, que expongo. En su habitual columna de un diario general y bajo el título «El País de las Capulleces», hace pocos días comentaba Javier MARÍAS la existencia de los Premios Stella, que se conceden anualmente a los pleitos más extravagantes, entre los que extraía algunas verdaderas «perlas». Y el agudo columnista concluía expresando su miedo «cuando aquí se importan, una tras otra, todas las chorradas, capulleces y abusos del País de las Libertades». La información era verdaderamente llamativa, así que no resistí la tentación de averiguar algo más sobre el asunto, a través de la correspondiente página en la red, que resultó ser www.stellaawards.com.

Los Premios Stella se conceden anualmente por una asociación autodenominada «independiente» de EE.UU., a las «mejores demandas», para poner en evidencia su ridículo sistema legal. El premio toma su nombre de Stella Liebeck, la mujer de 79 años que en 1992 pasó por un establecimiento McDonald's, compró una taza de café -en los clásicos vasos de cartón térmico con la tapa de plástico-, subió a su vehículo para seguir su viaje, la puso entre sus piernas y, en una maniobra el vaso se abrió y le quemó las piernas. Stella demandó a McDonald's y el tribunal le concedió una indemnización de 2,9 millones de dólares, que, ciertamente, fue sustancialmente minorada en la instancia superior. Lo cierto es que, desde entonces, al parecer, esas tazas de café llevan un cartel que avisa de que «dentro hay una bebida caliente y puede Vd. quemarse».

Aunque en la información disponible parece haber confusión entre los «casos» premiados en 2002, 2003 y 2004, algunos de los pleitos más extravagantes son los siguientes:

- Kathleen Robertson de Austin (Tejas) fue indemnizada con 780.000 dólares por un jurado tras romperse un tobillo después de tropezar y caerse por culpa de un niño que estaba corriendo en una tienda de cocinas. Los dueños de la tienda se sorprendieron al ser obligados a pagar dicha cantidad, más aún al saber que el niño que tan mal se había comportado era el hijo de la señora Robertson.

- Carl Truman, de Los Ángeles y de 19 años, ganó 74.000 dólares y los gastos médicos cuando su vecino pasó por encima de su mano con el coche, un Honda Accord. Carl Truman aparentemente no se dio cuenta de que había alguien al volante del coche cuando se puso a robarle los tapacubos.

- Terrence Dickson, de Bristol, Pensilvania, abandonaba una casa justo después de robarla, y decidió salir por el garaje. No fue capaz de salir por la puerta del garaje porque estaba rota, y al intentar volver a la casa se dio cuenta de que la puerta que conectaba ambas estancias era de un único sentido y no podía salir o volver a la casa. La familia estaba de vacaciones, y el señor Dickson se encontró encerrado en el garaje durante 8 días. Para sobrevivir, lo hizo a base de Pepsi y un enorme saco de comida para perros que encontró. Denunció al dueño de la casa por los daños morales sufridos por aquel incidente, y el jurado accedió a situar la indemnización del propietario al ladrón en medio millón de dólares.

- Kara Walton de Claymont, Delaware, denunció con éxito al propietario de un pub nocturno de la ciudad cuando ella se cayó desde la ventana del baño al suelo y se rompió los dientes contra el suelo. Esto ocurrió mientras la señorita Walton intentaba colarse por la ventana del baño de mujeres para no pagar la cuenta de 3,50 dólares. El propietario tuvo que pagarle 12.000 dólares y gastos dentales.

- Un restaurante de Filadelfia tuvo que pagar a Amber Carson de Lancaster, Pensilvania, 113.500 dólares después de que resbalara con un refresco y se rompiera el coxis. Dicho líquido estaba en el suelo porque ella se lo había lanzado a su novio media hora antes durante una pelea.

- El señor Merv Grazinski, de Oklahoma City, en noviembre de 2000 se compró una enorme autocaravana marca Winnebago. En su primer viaje, estando en una autovía, seleccionó una velocidad de crucero de 70 millas por hora (unos 120 km/h) y se fue a la parte de atrás a prepararse un café. No sorprende el hecho de que el camión/caravana se saliera de la carretera y colisionara. El señor Grazinski contrariado denunció a Winnebago por no advertirle en el manual de uso que el programador de velocidad no es un piloto automático que toma curvas, frena cuando es necesario e incluso detiene el vehículo si preciso fuere. Por ello, fue recompensado con 1.750.000 dólares más una nueva caravana. Actualmente, Winnebago advierte de tal circunstancia en sus manuales.

Para (relativa) tranquilidad del mencionado columnista español, y también de quienes ahora conocen tales hazañas judiciales, debo decir que la propia página www.stellaawards.com advierte, no precisamente en el lugar más visible de su web (que, no se olvide, es también un buen negocio, al fin y al cabo), que muchos de esos supuestos son «falsos, inventados o verdaderos con elementos falsos añadidos». Lo más razonable es que nos dijeran cuáles sí y cuáles no, dato que no he podido o sabido encontrar en dicha página, que excusa tal comportamiento bajo la vieja constatación de que «la realidad supera a la ficción».

Sin embargo, lo llamativo es que, capulleces o no, todos estábamos dispuestos a creer que todos esos pleitos eran reales. Y seguramente algunos de ellos lo sean. Decididamente, eso no es responsabilidad civil, sino un sucio negocio indemnizatorio cuya eventual importación, obvio es, repugna a la inteligencia jurídica más elemental.

§4.  De nuevo sobre la función de la responsabilidad civil (4) 

En la sección doctrinal del presente número de Práctica Derecho de daños publicamos un estudio monográfico de la Profesora María Dolores CASAS PLANES, que incide sobre un tema recurrente en los últimos tiempos; recurrente, y muy controvertido: la función de la responsabilidad civil. En dicho trabajo, la autora defiende (una vez más, pues como es sabido ya hay voces que lo han hecho antes, algunas muy autorizadas) la existencia de una función punitiva en la responsabilidad civil, y la incorporación a nuestro ordenamiento de los punitive damages. Y lo hace de manera coherente, bien documentada y con aportación de fundamentos y argumentos. Nos parece, por ello, una interesante aportación científica a la materia, y un nuevo punto de referencia en el debate que se viene manteniendo en ámbitos doctrinales y jurisprudenciales.

Es bien conocida la posición del director de la revista al respecto. Baste recordar mi modesta contribución a la teoría de la tutela inhibitoria del daño, que fue publicada en estas mismas páginas hace ya algunos meses. Y aunque, obviamente, no es éste el lugar oportuno para discutir con el debido detenimiento las conclusiones que alcanzan los defensores de la función punitiva de la responsabilidad civil, no quiero dejar pasar la oportunidad de formular algunas preguntas al respecto. Pues, pese a los numerosos trabajos que vienen abordando el tema, sigo encontrando serias objeciones para admitir con un mínimo rigor tales «daños punitivos» (según la denominación que a menudo se da en lengua castellana a esos punitive damages, fruto de una apresurada traducción) en nuestro Derecho.

Quienes propugnan aquella teoría continúan atribuyendo explícitamente a la indemnización una triple misión: 1) sancionar al dañador; 2) prevenir sucesos lesivos similares; y 3) eliminar los beneficios injustamente obtenidos a través de la actividad dañosa. Pues bien, hay que señalar que la segunda no es propiamente una finalidad punitiva, sino más bien preventiva; y la tercera bien pudiera encuadrarse dentro de la teoría del enriquecimiento sin causa. Pero permítaseme formular algunas cuestiones al respecto:

1.º ¿De verdad el pago de la indemnización sirve para prevenir un suceso lesivo que ya ha tenido lugar?

2.º En términos de prevención general (al estilo de la sanción penal), ¿realmente sirve de algo una indemnización cuyo importe no se gradúa con arreglo a la gravedad de la conducta dañosa sino del daño mismo, cuya obligación es transmisible a terceros (ya por vía sucesoria, ya en virtud del extendido seguro de responsabilidad civil)?

3.º Si de verdad queremos sancionar al dañador, ¿no deberíamos prohibir el seguro de responsabilidad civil?

4.º Dicho con otras palabras, ¿no resulta evidente que la responsabilidad civil previene muy mal y castiga peor?

5.º ¿No estaba ya demostrado en nuestra doctrina civil que prevenir y castigar son funciones diferentes?

6.º ¿Existe alguna razón, salvo nuestra pasión por lo exótico (casi obsesiva si, además, viene del mundo jurídico inglés), para denominar punitive damages lo que no constituye otra cosa que la justa reparación del daño moral?

7.º El beneficio obtenido por el dañador a costa del perjuicio padecido por la víctima ¿no es, en la mayor parte de los casos, constitutivo de un daño moral en sí mismo? (Baste recordar las intromisiones ilegítimas en la intimidad, por parte de medios de comunicación que obtienen, por ello, pingües beneficios).

8.º ¿No hace ya suficientes siglos que se viene atribuyendo la función punitiva a una rama del ordenamiento jurídico especializada en castigar, que por eso se llama Derecho penal, y que viene sometida a unos principios que en ningún caso puede aplicar el Derecho civil?

9.º Dicho de otro modo, ¿se puede imponer una multa (no otra cosa es la indemnización punitiva) sin cumplir los requisitos y precauciones que impone un sistema penal especialmente garantista, dentro del Estado de Derecho?

10.º Y sobre todo, la pregunta del millón, que sigue sin respuesta: ¿qué hacemos con la indemnización punitiva pagada por el dañador? Si se la entregamos a la víctima, admitimos abiertamente legitimar un acto de enriquecimiento injusto pues, por definición, le estamos pagando por encima de lo que supuso el daño. Si se la queda el Estado, alguien debería explicarnos entonces en qué difiere esa multa de la sanción penal. Y si estamos pensando en financiar por esta vía a determinadas ONG, asociaciones de víctimas o ideas luminosas parecidas, no resulta la mejor manera de desincentivar los daños.

Estas y otras preguntas son las que deberían encontrar respuesta cumplida en nuestro ordenamiento, antes de importar unos punitive damages que hace ya bastante tiempo vituperaba Lord DEVLIN en el Derecho inglés.

§5.  Otro caso de tutela preventiva del daño (5) 

En la sección doctrinal de un número reciente de esta revista Práctica Derecho de daños, se publicaba una modesta contribución de quien esto escribe acerca de la tutela inhibitoria del daño. Se trata, según allí decíamos, de «la otra cara» del moderno Derecho de daños: junto a su clásica faz resarcitoria de los daños irrogados, se va abriendo paso una nueva cara preventiva o inhibitoria de los daños amenazantes. Debe recordarse, sin embargo, que esa función preventiva no puede obtenerse desde la genuina responsabilidad civil (circunscrita, por definición, a la reparación de un daño mediante el mecanismo indemnizatorio), sino a través de la puesta en marcha de otros mecanismos no indemnizatorios basados en la prohibición o inhibición de actividades, al modo de la injunction del Derecho inglés, que poco o nada tienen que ver con la responsabilidad civil, si bien se mira.

Lo que sucede es que se echa en falta en nuestro ordenamiento una formulación genérica, sustantiva y atípica de la tutela inhibitoria de todo daño amenazante (una suerte de cautio damni infecti del siglo XXI), pues no hay sino meras aproximaciones específicas muy apegadas al derecho de propiedad, típicas y, a menudo, meramente procesales de la misma: las acciones interdictales (me niego a dejar de llamarlas así, por más que tal denominación haya sido deliberada e inexplicablemente proscrita por el legislador al consagrarlas en el art. 250.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000), la acción negatoria, las acciones de cesación establecidas por algunas leyes, etc. Y por esa razón, venimos detectando desde hace tiempo un cierto «enmascaramiento» de la tutela inhibitoria del daño bajo el manto de la responsabilidad civil. Sin dejar de notar, con ello, que en realidad se está llamando responsabilidad a algo que no lo es. Decíamos también, entonces, que uno de los campos donde mayor potencialidad puede ofrecer dicha tutela inhibitoria es el de la protección del medioambiente, donde es especialmente cierto aquello de que más vale prevenir que curar. Y además ¡es más barato!

Pues bien, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2004 viene pintiparada para ilustrar lo que decimos: sobre la base de una «acción de responsabilidad civil, en protección del medioambiente» (sicut), un grupo de propietarios de fincas y de cabezas de ganado de Cantabria, reclaman frente a una empresa que venía produciendo una intensa contaminación por fluorosis, el cese de la emisión de productos contaminantes, paralizando la actividad emisora, o incluso la propia actividad industrial, además de una indemnización por daño moral y otra por la perturbación y demérito en las propiedades y en la cabaña ganadera. Y en efecto, la antecedente Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander, ahora confirmada por el Tribunal Supremo, condenó a la empresa emisora: 1.º A cesar las emisiones contaminantes que sobrepasen los límites tolerados en la legislación vigente no solo para la salud de la persona humana, sino para evitar daños en los animales y en los bienes, procediendo en caso contrario al cese de la actividad industrial si esta fuera la única manera de evitar la producción de los perjuicios. 2.º A indemnizar a los actores los perjuicios causados en su cabaña ganadera conforme a un procedimiento de cálculo que establecía en la fundamentación jurídica de la sentencia.

Es fácil apreciar que el primero de los pronunciamientos poco tiene que ver con «reparar el daño causado», único objeto de la responsabilidad civil a tenor del art. 1.902 del Código Civil, pues «cesar en la actividad» no es «reparar» y, mucho menos, «indemnizar.» Y no lo es por mucho que se quiera argumentar para tal enmascaramiento de la tutela inhibitoria, que la primera medida que hay que tomar para reparar un daño, cuando es continuado, es dejar de producirlo. Es el razonamiento que hacía la famosa y ya antigua Sentencia del Tribunal Supremo relativa a la Central Térmica del Besós, y el que implícitamente se acepta también en este nuevo ejemplo, en un loable esfuerzo de buen sentido jurídico. Pero no deja de ser, en realidad, un nuevo aviso sobre la necesidad de formular en nuestro Derecho una explícita tutela inhibitoria del daño «fuera del armario», que no tiene nada que ocultar y no precisa enmascararse bajo el (mal encajado) disfraz de la responsabilidad civil.

§6.  La mal llamada (y peor entendida) responsabilidad civil ex delicto (6) 

El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de pronunciarse recientemente una vez más sobre un caso en el que se ponía de relieve uno de los aspectos más perturbadores de nuestro sistema de responsabilidad civil, y que ha sido objeto de unánimes críticas por toda la doctrina especializada en Derecho de daños: la dualidad de regímenes legales que disciplinan una misma realidad jurídica.

El supuesto era sencillo: un ciudadano es condenado por el Juzgado de lo Penal como responsable de varios delitos de amenazas, injurias y malos tratos de obra a sus vecinos, manifestando dicha sentencia dictada en sede penal que «no pueden acogerse las pretensiones indemnizatorias formuladas por la acusación particular, sin perjuicio de las acciones civiles que pudieran corresponderle». Formulada demanda ante el Juzgado de Primera Instancia en reclamación de las indemnizaciones correspondientes a los daños padecidos, éste estima la misma, pero su sentencia es revocada por la Audiencia Provincial de Valladolid, que estima la excepción de cosa juzgada dado que la acusación particular en el procedimiento penal, y luego demandante en el civil, no se reservó expresamente la acción civil derivada del delito, «ni se recurrió la indebida o improcedente decisión -a juicio de esta Sala- de la reserva de acciones civiles hecha por el Juzgador de lo Penal».

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de abril de 2004, casa la mencionada resolución de la audiencia, y declara improcedente la excepción de cosa juzgada, con base en los siguientes argumentos:


	
1.º La resolución penal no resolvió el aspecto de «la responsabilidad civil derivada del delito», por lo que no existe «cosa juzgada». 

	
2.º La mencionada resolución dejó taxativamente a salvo el ejercicio de la acción civil. 

	
3.º Sin renuncia expresa al ejercicio de la acción civil, no es posible descalificar la misma. 

	
4.º Hubo expresa condena penal. 



Para cualquier mínimo conocedor de nuestro sistema de responsabilidad civil, resulta evidente dónde reside el problema. El art. 1.089 del Código Civil separa dos fuentes obligatorias diferentes: 1.º Los actos y omisiones ilícitos, o sea, los daños causados por las conductas constitutivas de delito o falta, que por remisión del art. 1.092 del Código Civil, se rigen por lo dispuesto en el Código Penal (y cuyo enjuiciamiento debiera corresponder al orden jurisdiccional penal, aunque no sea así). 2.º Los actos y omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia, o sea, los daños causados por los (mal llamados) ilícitos civiles, que en virtud de la remisión del art. 1.093, son los que contemplan los arts. 1.902 y siguientes del propio Código Civil (que deberían ser enjuiciados, siempre, por los tribunales civiles, pero no siempre es así).

Tal esquema obedece, como todos sabemos, al enorme retraso de nuestra codificación civil, que obligó al codificador penal de 1822 (por cierto, no así al de 1995, que bien pudo remediar la situación ¡qué ocasión se perdió de hacerlo!) a insertar entre los preceptos del Código criminal unas normas eminentemente civiles. Y ha llevado a nuestra vieja doctrina a hablar de la «responsabilidad civil derivada del delito», cuando parece obvio que del delito no deriva ninguna suerte de responsabilidad civil, sino justa y solamente la penal. La obligación indemnizatoria no deriva del delito, sino de los daños causados por una conducta que (sea o no delito, poco importa al civilista) reúne los requisitos de imputabilidad y causalidad que exige el ordenamiento civil. Y del olvido de una idea tan simple surgen todos los problemas.

Así, cuando el acusador particular del proceso penal se reserva expresamente la acción civil, o cuando renuncia a la misma, no parecen existir demasiadas dudas. En el primer caso, nos aproximamos al modelo inglés del «zapatero a tus zapatos»: la jurisdicción penal se limita a imponer la pena, y los daños se reclaman aparte en el oportuno proceso civil, lo que no deja de generar también algunas disfunciones (para muestra, recuérdese el caso O. J. Simpson). En el segundo, no es preciso ningún pronunciamiento civil, y se acaban los problemas. Pero cuando no sucede ni lo uno ni lo otro, comienzan todas las tribulaciones: a) Si el pronunciamiento penal es absolutorio, todo son dudas; b) Si, como sucedía en el supuesto comentado, hay condena penal, parece forzoso el pronunciamiento civil, el cual aquí resultaba indudablemente desestimatorio, bien que aderezado con el socorrido recurso al «sin perjuicio de las acciones que procedan». Si ello era o no cosa juzgada, parece extremo más que discutible. Como también lo son algunos de los argumentos ofrecidos por la Sala 1.ª en la sentencia de casación. De aquellos polvos...

§7.  El principio pro damnato (7) 

Es bien conocida, casi tópica (en el peor sentido de la palabra) la evolución que ha sufrido nuestro sistema de responsabilidad civil en los últimos cincuenta años, y que se ha explicado desde muy diferentes puntos de vista, aunque todos ellos confluyen en algunas ideas básicas.

El punto de partida, como es archisabido, se encuentra en los preceptos del Código Civil, esencialmente los arts. 1.101 y 1.902, que se mantuvieron fieles al modelo culpabilista imperante bajo las coordenadas históricas de la codificación. Nunca está de más recordar que, en contra de lo que habitualmente se afirma, con tanta alegría como falta de rigor, la responsabilidad basada en la culpa no tiene su verdadero origen en la Lex Aquilia, sino que es más bien un producto de la concepción cristiana del hombre y de la vida: uno solo tiene que «pagar» cuando actúa mal, cuando se aparta del modelo de conducta a seguir; por muchos daños que se causen al prójimo, si la conducta en sí misma no merece el reproche de la culpa, ningún castigo puede existir; como contrapartida, la víctima de un daño causado por la actividad no culpable de otro debe acopiar buenas dosis de resignación, imputar su desgracia a la divina Providencia, recordar que vivimos en un valle de lágrimas y, eso sí, esperar una justa recompensa en «la otra» vida. El modelo, además, resultó luego pintiparado para el establecimiento del sistema liberal, burgués y del primer capitalismo que confiere el sustento socioeconómico de nuestros códigos civiles. Y además no era tan deficiente en un contexto donde la causación de daños era algo puramente anecdótico, tanto desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo.

Sin embargo, ya desde principios del siglo XX (en este punto, nuestro Código nace ya trasnochado), y no digamos a partir del desarrollo que se opera tras las grandes guerras, se aprecia la debilidad de tal sistema, incapaz de dar respuesta a los omnipresentes daños, que tienen un alcance en el tiempo y en el espacio, y una envergadura cualitativa y cuantitativa hasta entonces insospechada. Ante la inviabilidad de una reforma general y radical del texto de los mencionados preceptos, la jurisprudencia inicia el camino corrector, mediante un significativo esfuerzo dirigido a conjugar el texto absolutamente culpabilista del Código Civil, con el espíritu de las corrientes favorables a los criterios objetivos de imputación subjetiva. En nuestro país, esa corriente ya llevaba en 1973 al Profesor DÍEZ-PICAZO a afirmar una verdadera «deformación de la noción de culpa civil», según la cual nuestra responsabilidad es teóricamente por culpa, y prácticamente objetiva (Estudios sobre la jurisprudencia civil); y más recientemente, nota agudamente Ricardo DE ÁNGEL en su esencial Tratado de responsabilidad civil a señalar que hay una «tendencia de la jurisprudencia a orientar la interpretación y aplicación de los principios jurídicos tradicionales -basados en la doctrina de la culpa- por caminos de máxima protección de las víctimas de sucesos dañosos». En la doctrina francesa, con precisión y profundidad ha señalado Yvonne LAMBERT-FAIVRE que el eje de la responsabilidad civil ya no es el «sujeto responsable», sino el «objeto» de la responsabilidad, o sea, la reparación del daño, en un delicioso trabajo cuyo título es suficientemente revelador: L'évolution de la responsabilité civil d'une dette de responsabilité à une créance d'indemnisation. En otras palabras, el sistema evoluciona desde un Derecho de daños que giraba en torno a la deuda de responsabilidad, hacia otro que lo hace alrededor del crédito indemnizatorio.

En efecto, suelo afirmar, plásticamente, que en la segunda mitad del siglo XX hemos asistido a un cambio de protagonista dentro del teatro de la responsabilidad civil: el «primer actor» ya no es (como en el art. 1.902 del Código Civil) «el que causa daño a otro», ni tampoco (como en el art. 1.101) «los que incurrieran en dolo, negligencia o morosidad...», sino precisamente ese «otro» que es víctima de un daño extracontractual o contractual, de manera que importa poco por quién o por qué motivo se va a afrontar la indemnización de ese daño, con tal de que dicha reparación se produzca. El protagonista es ahora la víctima, de manera que la formulación de los preceptos nucleares de nuestro sistema de responsabilidad civil podría ser muy distinta, para señalar que «todo aquel que sufre un daño antijurídico tiene derecho a ser indemnizado», o algo parecido. Así, lo relevante hoy no es la antijuridicidad (a veces inexistente) de la conducta que causa el daño, sino la antijuricidad del daño mismo. Y por eso, cabe hablar de un (relativamente nuevo) principio general de nuestro Derecho, que podría formularse como el favor victimae o principio pro damnato que, en palabras escritas por DÍEZ-PICAZO en 1979 (ya entonces se cuestionaba el maestro «La responsabilidad civil hoy») encierra una regla general por la que «todos los perjuicios y riesgos que la vida social ocasiona deben dar lugar a resarcimiento, salvo que una razón excepcional obligue a dejar al dañado solo frente al daño».

En realidad, ese principio, igual que otros como la regla pro consumatore que hoy goza de consagración constitucional, no es sino la concreta aplicación al dominio de la responsabilidad civil de otro más amplio, el denominado favor debilis, que erige a la defensa del débil (en sentido jurídico) en la preocupación esencial del Derecho moderno, por decirlo en palabras de JOSSERAND, en su conocido trabajo sobre «la protección de los débiles por el Derecho», y que viene a ser la evolución natural en el Derecho moderno del, más que trasnochado, viejo principio favor debitoris, como hace ya bastantes años enseñaba RIPERT.

Ese favor debitoris, como cualquier principio general del Derecho, no solo informa el ordenamiento jurídico, ¡y de qué modo!, mediante las innumerables y (mal) llamadas «leyes especiales», que han consagrado todo un universo de supuestos de responsabilidad objetiva por mandato legal. También constituyen una inagotable pauta hermenéutica para los jueces y tribunales; y es aquí donde siempre ha de estar presente su verdadero sentido y alcance, pues no se trata de una norma hueca o ciega, sino que solo tiene auténtico contenido cuando se produce ese desequilibrio, tal desigualdad entre víctima y dañador de la que trae origen. Una mera aplicación automática del principio pro damnato, que no tome en cuenta su genuina dimensión, como en ocasiones venimos detectando en algunos fallos judiciales de los que nos hacemos eco mes a mes en nuestra revista Práctica Derecho de daños, daría al traste con todos los pilares que sustentan el moderno Derecho de daños.

§8.  ¿Existe el daño extracontractual in re ipsa? (8) 

En el ámbito de la responsabilidad contractual, no es extraño encontrar referencias a la existencia de un daño in re ipsa (el TS a veces lo denomina ex re ipsa) en la doctrina y la jurisprudencia. Suele identificarse con el daño estrictamente derivado de la falta de prestación debida, la lesión del expectation interest al que aluden FULLER-PERDUE, o el daño mínimo que «necesariamente» se produce para el acreedor, por el mero hecho de no recibir la prestación que le es debida, la primera partida en la liquidación de daños contractuales.

Así, la doctrina y el Tribunal Supremo vienen acogiendo «la posibilidad de apreciar el efecto indemnizatorio por el simple incumplimiento, referida a supuestos en que el incumplimiento determina por sí mismo un daño o perjuicio, una frustración de la economía de la parte, en su interés material o moral» (SSTS 18 julio 1997, 29 y 31 diciembre 1998, 16 marzo 1999).

Consciente de las dificultades teóricas que encierra tal afirmación, la STS 29 marzo 2001 aclara que ello no significa abandonar la doctrina general de que el incumplimiento contractual no desencadena de manera inexorable los daños y su reparación, sino que supone reconocer que en los mencionados supuestos el incumplimiento puede dar lugar per se a la indemnización, cuando esa frustración de la economía de la parte es una consecuencia forzosa (STS 25 febrero 2000), o natural e inevitable (SSTS 22 octubre 1993 y 18 diciembre 1995), o se trata de daños incontrovertibles (STS 20 septiembre 1989), evidentes (STS 23 febrero 1998) o patentes (STS 25 marzo 1998). Y en términos idénticos se pronuncia la STS 25 febrero 2000: «Si bien es cierto que la jurisprudencia tiene establecido que el incumplimiento contractual no lleva necesariamente aparejados daños y perjuicios, también ha dicho que tal doctrina no es de aplicación absoluta y radical, y que en casos en que los daños y perjuicios se presenten como reales y efectivos no viene a ser necesario acreditar su realidad cuantificada, por ser consecuencia forzosa del incumplimiento decretado, que fue provocado única y exclusivamente por la parte demandada, lo que determina por sí la obligación reparadora que surge como efecto inevitable», recordando las SSTS 24 enero 1965, 6 junio 1985, 30 septiembre 1989, 7 diciembre 1990, y 15 abril y 15 junio 1992.

Pese a tales afirmaciones, ya hace años que puse de manifiesto las cautelas y observaciones que tal doctrina merece. En primer lugar, como han puesto de relieve los mejores comentaristas de nuestro Código Civil, se deben atajar aquellas consideraciones doctrinales que tratan de ver una diferencia entre el daño incontrovertible y un daño ulterior, con objeto de eximir en el primero de prueba del daño y de la culpa. Y en segundo término, parece claro que no hay ninguna razón para mezclar esa partida, el daño in re ipsa, con el auténtico daño, el verdadero perjuicio a los bienes vitales, derechos, patrimonio e incluso expectativas del acreedor, de valoración siempre mucho más difícil (pensemos, por ejemplo, en el resarcimiento de los daños futuros). Como dice CARRASCO, «no es nunca daño la no-prestación considerada como tal, la ausencia del deber de entrega, de cumplimiento en general. La no prestación sitúa al acreedor en la posibilidad de reclamarla por medio de la acción de cumplimiento, no de daños. Si no se entrega el aceite vendido, el aceite en cuanto tal no es una partida del lucro cesante, sino la prestación debida; lucro cesante es la impedida reventa del mismo». Y no es lucro cesante (y por tanto no es daño) ni el aceite en cuanto tal, ni su mero equivalente pecuniario, cuya prestación no es más que una forma subsidiaria de cumplimiento de la obligación.

Tal vez solo pueda hablarse de verdadero daño in re ipsa en un caso concreto, y siempre dentro del ámbito contractual: el de la ruptura o resolución unilateral del contrato, con grave lesión del que doctrinalmente se conoce como «el interés contractual en la permanencia y cumplimiento del contrato», según el cual «cuando el acreedor tiene en virtud de contrato una pretensión al mantenimiento de una situación jurídica con cuya pretensión se lucra, tiene un interés en la permanencia del vínculo», cuya lesión ha de indemnizarse: no lo tiene el mandatario, pero sí el arrendador de servicios o de obra, quien tiene acción para reclamar daños cuando el deudor frustra un provecho esperado (STS 2 julio 1960). Es el caso de la STS 16 marzo 1999, cuando razona que en supuestos «de donde resulta una situación de incumplimiento contractual provocada única y exclusivamente por una de las partes, dicha circunstancia ya determina por sí misma la obligación reparadora..., pues lo contrario equivaldría a sostener que el contrato operó en el vacío y sus vicisitudes, en concreto, las conculcaciones de las partes, no habrían de tener ninguna repercusión, pues así se contravendría la fuerza vinculante de los negocios obligacionales y las consecuencias previstas en los arts. 1.258 y concordantes del CC», con cita de las SSTS 30 septiembre 1989, 22 octubre 1993 y 29 diciembre 1998.

Por lo antedicho, mayores dificultades entraña la admisibilidad de un daño extracontractual in re ipsa, donde ni siquiera existe ese interés contractual o prestacional. Daño que, sin embargo sí parece existir en la imaginación del legislador (cuando el art. 9.3 de la LO 1/1982 de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen presume la existencia de perjuicio una vez acreditada la intromisión ilegítima en tales derechos), y en la voluntad de algunas (y digo «algunas» porque no puede hablarse precisamente de criterio unánime) sentencias del TS en materia de propiedad industrial y competencia desleal.

Así, en un supuesto de lesión de los derechos de patente, la STS 1 junio 2005 manifiesta que «conviene matizar lo declarado en sentencias, sobre la imperiosa exigencia de acreditar los daños y perjuicios en el proceso de declaración (Sentencia de 20 de febrero de 2001), o sobre la falta de consolidación de la doctrina de los daños in re ipsa en estas materias (Sentencias de 29 de septiembre de 2003 y 3 de marzo de 2004), mediante lo resuelto por aquellas otras que consideran los daños y perjuicios una consecuencia necesaria de la infracción (Sentencias de 23 de febrero de 1998, 17 de noviembre de 1999, 7 de diciembre de 2001 y 19 de junio de 2003), pues raramente podrá darse la infracción que ningún beneficio reporte al infractor, o ningún perjuicio cause al demandado interesado en que cese la ilicitud, si se tiene en cuenta el interés económico que preside estos ámbitos, generalmente vinculados a actividades empresariales, e incluso la posibilidad de daño moral».

Por eso, resulta aliviante el mejor sentido que demuestra la STS 17 julio 2008, al constatar que cuando la Ley de Patentes establece la obligación «de responder de los daños y perjuicios causados» para quien vulnere los derechos de su titular (art. 64) no establece una presunción legal de existencia del daño, ni iuris et de iure, ni iuris tantum, «dado que la expresión "en todo caso" se refiere a la responsabilidad objetiva», es decir, al criterio de imputación de la responsabilidad, que, a diferencia de los restantes supuestos de explotación, distintos de los mencionados en el precepto (que son fabricación, importación de objetos o utilización del procedimiento), no es preciso, para que opere la responsabilidad, el requerimiento para que se cese en la violación, o culpa o negligencia.

En efecto, como bien establece la misma sentencia, los daños y perjuicios no se presumen, sino que deben acreditarse por quien los reclama, tanto la existencia (an) como su importe (quantum). Dice el TS que esta doctrina, pacífica y reiterada, «tiene una excepción en la propia jurisprudencia, la cual estima correcta la presunción de existencia del daño cuando se produce una situación en que los daños y perjuicios se revelan como reales y efectivos. Se trata de supuestos en que la existencia del daño se deduce necesaria y fatalmente del ilícito o del incumplimiento, o son consecuencia forzosa, natural e inevitable, o daños incontrovertibles, evidentes o patentes, según las diversas dicciones utilizadas. Se produce una situación en que "habla la cosa misma" (ex re ipsa), de modo que no hace falta prueba, porque la realidad actúa incontestablemente por ella... una cosa es que la situación del caso revela la existencia del daño sin necesidad de tener que fundamentarla en un medio de prueba, y otra distinta que haya una presunción legal que excluya en todo caso la necesidad de la prueba».

Esa es la clave. En el ámbito extracontractual no existe ni puede admitirse ninguna clase de presunción del perjuicio. La mera infracción de los derechos de propiedad industrial u otros no permite presumir daño alguno. Lo que no es óbice para que encontremos determinados casos en los que sencillamente no es preciso acreditar la realidad de los daños porque de los hechos probados se desprende necesaria y fatalmente la existencia del daño, como bien decía la STS 19 octubre 1994.

§9.  El daño por pérdida de oportunidad (9) 

La STS (Sala Tercera) 7 julio 2008 (de la que es Ponente el Ilmo. Sr. D. Joaquín Huelin Martínez de Velasco) declara la responsabilidad de la Administración sanitaria autonómica de la Comunidad Valenciana en un supuesto de «pérdida de oportunidad». No es la primera, pues ya antes las de 7 septiembre 2008 y 26 junio 2008 de la misma Sala se habían referido a la cuestión, que también menciona como obiter dicta alguna otra de la Sala Primera.

En el caso de Autos, se condena a la Administración por el retraso en la aplicación del tratamiento adecuado a un buceador que tuvo un accidente de descompresión, quedándole como secuela una paraplejia que le mantiene postrado en silla de ruedas. El hospital valenciano decidió trasladar al accidentado por carretera hasta el hospital más cercano que contaba con cámara hiperbárica, situado en Barcelona, en lugar de hacerlo en helicóptero, medio de transporte que se encontraba disponible y practicable, pues las condiciones climáticas eran favorables para el vuelo. En la instancia, se desestima la pretensión indemnizatoria, que superaba los 600.000 euros, por considerar que no quedaba acreditada la relación de causalidad entre el mencionado retraso en el tratamiento con cámara hiperbárica y el triste resultado de lesión neurológica.

El Tribunal Supremo, sin embargo, alcanza la conclusión opuesta mediante un doble argumento. Por una parte, afirma que «acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma idónea o, como es el caso, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba de que, de actuarse correctamente, no se habría llegado al desenlace que motiva su reclamación», como si de un problema de prueba o, mejor, de carga de la prueba, se tratase. Y por otra, aplica la doctrina de la «pérdida de oportunidad», consistente en este caso en la privación al demandante de la probabilidad de obtener un resultado distinto y más favorable para su salud, pues cuanto mayor es la demora en recibir el tratamiento, mayores son los riesgos de agravar la lesión neurológica.

Se trata, obviamente, de dos argumentos y cuestiones completamente distintas que no conviene confundir. Una cosa es aplicar, a la hora de atribuir a cada una de las partes el correspondiente onus probandi, la que nuestra jurisprudencia ha dado en llamar «doctrina de la facilidad probatoria», que viene a ser la versión vulgar de la denominada «distribución dinámica de la carga de la prueba»; regla a la que ya nos hemos referido en estas mismas páginas en varias ocasiones y que, además, hoy encuentra su base legal en el art. 217.6 de la LEC, donde incluso cuajó esa terminología. Y otra que no tiene nada que ver con ella es la doctrina de la pérdida de oportunidad como daño en sí misma.

La perte de chance, o pérdida de oportunidades de supervivencia (como tempranamente la denominó la doctrina española de la responsabilidad médica), fue acuñada por la jurisprudencia francesa ya en los años sesenta del pasado siglo y ha sido profusamente empleada en los supuestos de responsabilidad médica, sencillamente como una forma de daño. En el presente caso, el daño causado al demandante no consistió en el desgraciado estado de salud resultante del accidente, sino en el hecho mismo de haber perdido las oportunidades de obtener un tratamiento más adecuado, «más propicio y benigno» dice la sentencia, que le habría ofrecido la posibilidad de alcanzar un resultado mejor. Lo dicen bien los fundamentos jurídicos de la sentencia, cuando estiman la existencia de un «daño antijurídico consistente en que si los servicios sanitarios de la Comunidad Valenciana hubieran actuado más diligentemente, remitiéndole de forma inmediata a la Ciudad Condal en helicóptero, tal y como era posible, y no por carretera, habría disfrutado de la probabilidad de obtener un resultado distinto y más favorable para su salud y, en definitiva, para su vida».

No es, por tanto, una cuestión de causalidad, sino sencillamente de daño. Hay daño antijurídico porque se privó de oportunidades de alcanzar un mejor resultado, aunque nadie sabe a ciencia cierta (valga la expresión) si dicho resultado se habría alcanzado.

Y por ello, a la hora de fijar la indemnización, afirma acertadamente la Sala que la misma no se dirige a reparar las dolencias reales padecidas a consecuencia del accidente disbárico, sino tan solo la mera posibilidad de que, de no haberse sufrido la dilación, hubiera podido obtener otro resultado, más propicio y benigno, lo que sin duda constituye un perjuicio actual, real y efectivo a los efectos del art. 139.2 de la Ley 30/1992. Lo que sucede es que la Sala no acaba de concretar la naturaleza de dicho daño, sino que se limita a justificar su indemnización con la cantidad de 90.000 euros, «en atención a la edad del actor, su profesión y la índole de las secuelas derivadas de esa pérdida de oportunidad».

La mención de esos dos primeros elementos pareciera apuntar a un eventual lucro cesante, no estoy seguro de ello. Y la del tercero (paraplejia) más bien permite pensar en un daño moral, en este caso, obvio y no «escandaloso», por utilizar la expresión del Prof. Luis DÍEZ-PICAZO en reciente y aguda reflexión. Si ello es así, este es el punto débil de la sentencia, pues el empleo de tales elementos de ponderación cuantitativa de la indemnización acaba mirando al resultado, a las «dolencias reales», y no a la pérdida de oportunidad en sí misma. Y si no lo es, todavía peor, pues ya no queda otra salida que la de equiparar la perte de chance con el daño moral, que entonces sí es «escandaloso».

§10.  Antijuricidad versión 3.0 (10) 

La lectura de ciertos estudios recientes, algunos de los cuales han aparecido en números anteriores de Práctica Derecho de daños, mueven una vez más a la reflexión acerca del papel que juega la antijuricidad dentro del Derecho de daños. Se produce una cierta paradoja: cuando más eco parecían alcanzar las voces partidarias de «olvidar» la antijuricidad como requisito de la responsabilidad civil, resulta que encontramos una noción de la misma de «tercera generación», la antijuricidad versión 3.0. Permítaseme simplificar las fases por las que atraviesa el problema:

1. Es bien sabido que para la doctrina clásica y tradicional, la obligación de reparar el daño se basa en el reproche de la ilicitud del acto que lo causó. Es aquella noción de la responsabilidad civil como reacción jurídico-privada frente a lo injusto (tort, unrecht, tortus...). El deber de reparación surge de la conducta antijurídica, o sea, ilícita en cuanto contraria a una norma jurídica; para unos, una norma imperativa o prohibitiva, para otros una norma primaria consistente en el alterum non laedere. Con mayor precisión, se llegó a decir que es injusta toda conducta que lesione un derecho subjetivo de otro o, simplemente, un interés merecedor de tutela jurídica.

2. Los problemas que tal concepción entraña llevaron a un nuevo planteamiento de la cuestión, tendente a expulsar la noción de antijuricidad del sistema. Desde perspectivas, ópticas y épocas diferentes se llegaba a esa misma conclusión por MARTY-RAYNAUD en Francia y por PANTALEÓN en España, para establecer que el acento de la responsabilidad civil reside en la culpa. No se indemniza porque se haya obrado de forma ilícita o antijurídica, sino porque se imputa un daño a la conducta del agente, sobre la base de la culpa.

3. Tal vez por ello, quienes no llegan a excluir totalmente la antijuricidad como presupuesto de la obligación de indemnizar, acaban propugnando un segundo concepto de la misma, que se ha explicado como el tránsito desde la concepción contra ius del ilícito, a la noción sine iure del daño injusto (M. F. DE LORENZO), o si se prefiere, del daño injustamente causado al daño injustamente sufrido. Es decir, la antijuricidad se acaba predicando del daño y no de la conducta que lo causa. Y por ello, la cuestión se acaba dilucidando en materia de causas de justificación: la conducta que causa un daño, aunque no sea ilícita, genera responsabilidad cuando no está justificada, cuando el perjudicado no tiene por qué sufrir el daño. Lo que significa que la responsabilidad es controlada mediante la idea del ejercicio regular del derecho a obrar. Solo se atribuye al causante el daño injusto, y únicamente se considera injusto el perjuicio que es causado sin derecho (implícitamente, R. DE ÁNGEL).

4. Las nuevas dimensiones y retos del Derecho de daños pueden llevar a pensar, sin embargo, en una nueva vuelta de tuerca en la noción de la antijuricidad. Si uno se fija en los poderosos instrumentos de protección de los intereses colectivos y difusos, a través de las acciones colectivas contra daños; si se observa la creciente proliferación de supuestos de tutela inhibitoria del daño como forma de prevención o evitación del mismo; o si se escucha con atención el torrente de supuestos de indemnización de los daños sufridos por los consumidores y usuarios; etc. (de todos estos fenómenos nos venimos ocupando con profusión últimamente en estas mismas páginas), se llega a la conclusión de que nace un nuevo concepto de antijuricidad. No se responde ya por la conducta ilícita ni (solo) por el daño injusto, sino por el daño injustamente producido. Lo explica con transparencia ALTERINI: Este daño injustamente producido es difuso, no lo recibe directa e inmediatamente nadie (no así el colectivo, claro está), pero se proyecta sobre la comunidad en general. El daño se produce, en cuanto afecta a bienes o intereses comunes, y se concede acción cautelar para prevenirlo y acción indemnizatoria para repararlo. Merece la pena reflexionar sobre el asunto.

§11.  El nuevo saneamiento en práctica (11) 

Más de dos años después de entrar en vigor, por fin empezamos a encontrar sentencias fundamentadas en la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo, que vino en su día a transponer al Derecho español la precedente Directiva comunitaria europea sobre la materia. La norma constituye un pequeño cataclismo en nuestro sistema de Derecho de obligaciones, al establecer, para la venta de determinados bienes, todo un nuevo modelo de saneamiento, diferente del consagrado en el Código Civil, en cuanto a:

1.º El supuesto de hecho que da origen a la obligación de saneamiento: ya no nace de la existencia de un «vicio oculto» (en el sentido técnico que doctrina y jurisprudencia han venido precisando durante lustros), sino de la «falta de conformidad» de la cosa entregada con la cosa vendida o, en ocasiones, con el bien que esperaba recibir el consumidor.

2.º Las consecuencias del saneamiento: frente a las clásicas acciones redhibitoria y quanti minoris, el hecho de encontrarnos frente a bienes de consumo, o sea, de producción masiva y, por lo tanto, de carácter homogéneo, permite implementar otros remedios que, a la postre, resultan mucho más satisfactorios para los intereses y expectativas del consumidor: la reparación o la sustitución del bien por otro idéntico; y solo de forma subsidiaria, la rebaja del precio o la resolución del contrato.

Pues bien, a pesar de la enorme trascendencia de la norma, encontramos que, salvo en determinados ambientes doctrinales o académicos y en las administraciones públicas de consumo, puede decirse que ha pasado bastante desapercibida entre los profesionales del Derecho. Es como si el Ordenamiento Jurídico real caminase por sendas distintas de los intrincados recovecos del BOE. Alguna, si no toda, responsabilidad hay que imputarle en ello al legislador: si tenemos en cuenta que la mencionada Ley 23/2003 inaugura en nuestro Derecho un nuevo modelo de saneamiento por vicios ocultos aplicable solo a la venta de bienes de consumo. ¿Qué razones, aparte burocráticas distribuciones competenciales entre ministerios (no parece existir demasiado temor reverencial a «tocar» el viejo Código), llevan a promulgar una (enésima) ley especial, en lugar de integrar las prescripciones comunitarias en el Código Civil? El Código es, que sepamos, la sede del contrato de compraventa y del saneamiento por vicios ocultos; nada impedía incluir este peculiar régimen de saneamiento, reservado a la venta de determinados bienes, dentro de la regulación codificada. Y, sin embargo, el legislador prefiere promulgar una ley ad hoc, «sin perjuicio» de lo dispuesto en la legislación general. Paradójicamente, y para muchos juristas prácticos, parece que lo que no está en el Código no está en el mundo. De manera que ni los abogados invocan determinadas normas, ni los juzgados las aplican.

Eso parece haber sucedido en el caso contemplado por la Audiencia Provincial de Zamora en su Sentencia de 13 de septiembre de 2005, al menos en primera instancia, donde todo se basaba en el Código Civil, Código de Comercio, Ley 11/1998 de Defensa de Consumidores y Usuarios de Castilla y León, y Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984, Ley de 15 de enero de 1996 de Ordenación de Comercio Minorista. Es la Sala quien introduce el elemento normativo proporcionado por dicha Ley de Garantías. Ley que, como es sabido, presenta numerosas dudas interpretativas, ello no tiene nada de extraordinario. Y por eso, es importante la labor hermenéutica de los tribunales, que redundará, sin duda, en una mejor y mayor aplicación de la norma.

Los hechos son sencillos y parecen sacados de un caso práctico-tipo: 1.º. La actora adquiere en el establecimiento de la demandada una cazadora de piel por importe de 240 euros, que pagó; 2.º. Un año más tarde, dado que la cazadora presentaba defectos, acude al establecimiento donde la había comprado, cuya propietaria recoge la cazadora y le entrega un vale por importe de 240 euros, que tenía un periodo de caducidad de tres meses; 3.º. Al parecer, la cazadora fue devuelta por la dueña del establecimiento a la fábrica donde había sido confeccionada la cazadora, sin que conste que hubiera sido reparada y la causa de los defectos; 4.º. En el mismo mes, la demandante acude nuevamente al establecimiento de donde se lleva una prenda de lluvia, totalmente distinta de la cazadora, cuyo precio era de 234 euros, por lo que la dueña del establecimiento extendió un vale por importe de seis euros, diferencia entre el vale de 240 euros y el precio de la nueva prenda de vestir, devolviendo el mismo día o al día siguiente la prenda de vestir debido a que no estaba conforme con ella, recibiendo a cambio un vale por importe de 234 euros.

La sentencia sienta algunos criterios relevantes en cuanto a la interpretación de la Ley, que pueden resumirse en los siguientes:

1.º Está demostrada la falta de conformidad, toda vez que:


	
a) El establecimiento recogió la cazadora de piel que le devolvió la compradora y, a su vez, la devolvió al fabricante, atendiendo a los defectos que presentaba. 

	
b) No se ha demostrado que los defectos fueran debidos a la falta de conservación o inadecuado uso de la compradora: clara inversión de la carga de la prueba. 



2.º Quedan descartados los remedios de primer grado (reparación y sustitución del bien), pues la demandada no ha probado que la cazadora hubiera sido reparada o que pudiera ser sustituida por otra igual o similar: nueva inversión de la carga probatoria.

3.º En consecuencia, solo queda como único remedio, pues la reducción del precio tampoco parece aplicable, el remedio subsidiario de segundo grado de la resolución del contrato, que conlleva, según el art. 1.124 del Código Civil en relación con el art. 1.295, la devolución de las cosas objeto del contrato y del precio.

4.º La obligación de devolver el precio no se cumple por el vendedor mediante la entrega de un vale por el importe del precio, pues, aparte de que no es identificable el precio con el vale, mediante dicha operación se limitaba la libertad de compra de la consumidora.

5.º La segunda prenda entregada, a cambio del vale, queda igualmente sometida a las normas de garantía, de manera que si igualmente se aceptó su devolución es porque tampoco era conforme con el contrato, y nuevamente desembocamos en una nueva resolución contractual.

6.º La aceptación del vale por el importe de la cazadora devuelta, no equivale a una renuncia a reclamar la devolución del precio, pues el consumidor estaba amparado por la norma legal, pese a que desconociera su contenido. Y así, la Sala interpreta dicha aceptación como que lo hacía a condición de que con el importe del vale pudiera adquirir, sin límite de tiempo, en el mismo establecimiento, otra prenda de vestir que satisficiera sus necesidades, pues de no ser con esta condición y salvo que ignorase el contenido de la norma legal, era mucho más favorable para la consumidora exigir la devolución del importe del precio, pues le dejaba libertad total para destinarlo al fin que deseara, bien adquirir prendas de vestir en el mismo establecimiento, bien en otro distinto.

Como puede apreciarse, la Sala se ha tomado en serio el principio in dubio pro consumatore, consagrado al máximo nivel, el constitucional. Y ha hecho lo correcto. Justamente para eso están los principios generales del Derecho.

§12.  ¿Responsabilidad medioambiental sin responsabilidad civil? (12) 

No creo que pueda cuestionarse la bondad del objetivo, ni las loables intenciones de nuestros legisladores cuando, a través de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, han venido a responder a «la necesidad de contar con una legislación ambiental que instrumente nuevos sistemas de responsabilidad que prevengan eficazmente los daños medioambientales y, para los casos en los que éstos lleguen a producirse, aseguren una rápida y adecuada reparación». Además, ello constituía un deber legislativo impuesto por la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relación con la prevención y reparación de daños medioambientales, que esta ley traspone a nuestro ordenamiento jurídico.

Mayores dudas suscita, sin embargo, el grado de consecución de tan loable objetivo alcanzado en la norma. Si atendemos a su Exposición de Motivos, se ha pretendido incorporar a nuestro ordenamiento jurídico «un régimen administrativo de responsabilidad ambiental de carácter objetivo e ilimitado basado en los principios de prevención y de que quien contamina paga». Y, en efecto, hay que admitir que el régimen de esa «responsabilidad» que se establece viene configurado por las siguientes características:

1.º Se trata de una responsabilidad de carácter ilimitado, pues el contenido de la obligación de reparación o de prevención que asume «el operador responsable» (el art. 2 no es una norma jurídica, sino todo un auténtico diccionario de terminología administrativa medioambiental, al más puro estilo tecnócrata) consiste en devolver los recursos naturales dañados a su estado original, sufragando el total de los costes a los que asciendan las correspondientes acciones preventivas o reparadoras. No se sabe muy bien qué entiende el autor de la Exposición de Motivos por «indemnización dineraria», cuando afirma que ésta no satisface el «valor medioambiental», y la distingue conceptualmente de la «restauración total de los recursos naturales y de los servicios que prestan». Parece no tener presente el principio de resarcimiento íntegro, propio de la responsabilidad civil moderna.

2.º Es, además, una responsabilidad de carácter objetivo en la que las obligaciones de actuación se imponen al operador al margen de cualquier culpa, dolo o negligencia que haya podido existir en su comportamiento. No deja de llamar la atención esta nota característica, si se conecta con la anterior, pues toda responsabilidad objetiva viene siempre limitada cuantitativamente.

3.º Muy digno de alabanza es el objetivo preventivo que preside toda la norma, y que viene a acoger un modelo de tutela inhibitoria del daño, que algunos venimos reclamando desde hace algún tiempo, dentro del moderno Derecho de daños. Y las modestas aportaciones doctrinales que hemos venido publicando en la revista Práctica Derecho de daños constituyen un buen ejemplo de ello.

4.º Hasta aquí, podríamos aceptar que la norma resulta audaz y progresista, como audaz y acuciante es el objetivo que persigue. Sin embargo, mucho nos tememos que todo va a quedar reducido a un incremento de las obligaciones y trabas administrativas y burocráticas para las empresas y profesionales, y a una ampliación de las insaciables potestades sancionadoras de las administraciones públicas. Y ello porque el régimen instaurado se configura, ante todo como una responsabilidad administrativa, pues la Ley se limita a instituir «todo un conjunto de potestades administrativas con cuyo ejercicio la Administración pública debe garantizar el cumplimiento de la ley y la aplicación del régimen de responsabilidad que incorpora», como expresamente reconoce la misma Exposición de Motivos, que reconoce abiertamente su intención de separarse «de la responsabilidad civil clásica en la que los conflictos entre el causante del daño y el perjudicado se dirimen en sede judicial».

En efecto, el art. 5 expresamente manifiesta que la Ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones causadas a las personas, a los daños causados a la propiedad privada, a ningún tipo de pérdida económica ni afecta a ningún derecho relativo a este tipo de daños o cualesquiera otros daños patrimoniales, y llega a afirmar que «los particulares perjudicados a que se refiere el apartado anterior no podrán exigir reparación ni indemnización por los daños medioambientales que se les hayan irrogado. O sea que, como reciente y agudamente se ha apuntado por MARTÍ MARTÍ, "quien contamina paga, pero quien la sufre no cobra"».

No acabamos de entender qué prejuicios llevan al legislador a separarse de lo que denomina responsabilidad civil «clásica», ni en qué consiste una responsabilidad que no lo sea, cuando la experiencia de los últimos veinte años nos ha demostrado que el único instrumento jurídico verdaderamente eficaz para la defensa del medioambiente viene dado precisamente por la responsabilidad civil que, clásica o no, es la única que conocemos. Ni el ordenamiento penal ni el administrativo han obtenido precisamente los mejores resultados. Solo la actuación de los perjudicados ante los tribunales civiles ha venido a hacer realidad el principio «quien contamina paga», que no puede entenderse sino como la contrapartida de que «quien sufre el daño ambiental cobra», en contra de lo que abiertamente sostiene la ley.

¿No hubiera sido mejor potenciar los instrumentos propios de aquella responsabilidad civil «clásica» que tanto parece despreciar la norma, para adecuarlos a las peculiaridades del daño ambiental? ¿No conocen los autores del texto prelegislativo las numerosas tesis doctorales que en la última década han estudiado los problemas de la responsabilidad civil por daño ambiental, desde distintas perspectivas (podría mencionar una decena de ellas)? ¿No resultaría razonable haberse acordado de la existencia de las acciones colectivas contra daños en nuestra Ley de Enjuiciamiento, para ponerlas en conexión con la problemática ambiental y sacarlas del estrecho corsé del Derecho del consumo?

En fin, una vez más, uno no deja de lamentar que la ciencia jurídica vaya por un camino, que a veces se nos presenta ciertamente estéril, y la tecnocracia legislativa siga el suyo propio.

§13.  Animales, vicios redhibitorios y aliud pro alio (13) 

Resulta llamativo cómo las normas (aparentemente) más vetustas de nuestro Código Civil readquieren vigencia, aplicación y dudas interpretativas cuando menos se espera. Así ha sucedido al conectar la garantía en la venta de bienes de consumo con las viejas normas del saneamiento por vicios ocultos, con la acción negatoria a la hora de defender a la persona de las inmisiones molestas o con determinados fideicomisos, por poner algunos ejemplos.

La atención a la llamada «jurisprudencia menor» emanada de nuestras audiencias provinciales constituye una buena fórmula para tomarle el pulso a esos vaivenes que nos brinda la que podríamos denominar «vigencia real» de las normas. Así, vengo observando en unas cuantas sentencias recientes el planteamiento reiterado de un problema concreto que se suscita en la venta de animales domésticos, singularmente mascotas y caballos para la práctica de la equitación: El animal vendido manifiesta una enfermedad grave con posterioridad a la venta, las partes discuten si el origen de dicha enfermedad es o no anterior a la venta, y cuando se produce la muerte del animal ha transcurrido ya el brevísimo plazo (de garantía, no se olvide) que establece el CC para el supuesto de vicios redhibitorios en la venta de animales.

Así, en algunos pronunciamientos, el tribunal considera que es de aplicación dicho plazo del art. 1.496 del CC, y que la acción estaba caducada al haberse presentado la demanda transcurridos los cuarenta días siguientes a la entrega del animal.

Sin embargo, esa solución puede resultar singularmente drástica y contraria a la equidad, máxime cuando las cantidades de dinero que hoy se pagan en la compra de esta clase de animales son, desde luego, astronómicamente más elevadas que las tradicionalmente atribuidas a las cabezas de ganado, que es en «lo que está pensando» el legislador de nuestro Código Civil. Por ello, suele acudirse a dos vías alternativas:

En ocasiones, el comprador y la jurisprudencia han venido acudiendo a la nulidad del contrato por vicio en el consentimiento, al entender que el comprador (e incluso, tal vez, el vendedor) padeció un error respecto de las cualidades esenciales del animal, comprado como sano pero realmente enfermo. Error determinante de la emisión de la declaración de voluntad, esencial, invencible y, en consecuencia, invalidante.

Y en otros casos, se acude a la doctrina del aliud pro alio o incumplimiento de la obligación del vendedor consistente en la entrega de una cosa diferente de la vendida. Lo que sucede en estos supuestos de enfermedad grave del animal, se dice, no es que haya aparecido un vicio redhibitorio, en cuyo caso sí sería de aplicación el plazo de caducidad, sino más bien que el vendedor ha entregado un animal enfermo en lugar de uno sano, como se desprendía de la obligación que asumió. Lo que resulta particularmente evidente cuando, con arreglo al resultado de la prueba, el fallecimiento se debe a un hecho anterior a la entrega, manifestado o no antes de la misma, de manera que cuando se efectuó aquélla, el animal vendido ya no reunía las características pactadas.

Dicha acción por incumplimiento contractual, consistente en la entrega de cosa diversa de la pactada, se encuentra sometida, obviamente, al plazo prescriptivo general de 15 años, conforme al art. 1.964 del CC.

La solución parece justa, y jurídicamente ingeniosa. Sin embargo, y si dejáramos a salvo los problemas de caducidad, ¿para qué casos queda entonces el supuesto concreto de los vicios redhibitorios en la venta de animales? O, dicho de otro modo, ¿cuándo nos encontramos ante dichos vicios redhibitorios y cuándo ante un supuesto de aliud pro alio? Y, por fin, ¿cómo se conecta todo ello con la doctrina general del riesgo en la compraventa, y la regla general de exoneración del deudor de entrega de cosa determinada cuando ésta se pierde sin culpa del deudor y antes de constituirse en mora? Son, sin duda, preguntas muy antiguas para las que no parece haber respuesta clara (¡aquí tampoco!) en las sentencias que han abordado últimamente la cuestión.
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