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IN MEMORIAM

Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n

El pasado 31 de octubre fallecié don Luis Diez-Picazo y Ponce
de Leon. Ese dia, el Anuario de Derecho Civil perdi a quien era
uno de sus tres directores. Espafia perdi6 al que era, sin duda algu-
na, el primero de sus juristas en el campo del Derecho Civil. Y los
discipulos de don Luis perdimos a quien fue siempre el mejor de
los maestros: €l nos contagié su pasion por el Derecho; estando
dotado de aptitudes prodigiosas para la investigacion juridica, nos
dio ejemplo constante de que el aprovechamiento de ese talento
exigia un disciplinado trabajo cotidiano; las mejores de nuestras
obras han bebido de ideas suyas, que prodigaba con una generosi-
dad sin limites. Y nunca le molest6 —todo lo contrario— que cual-
quiera de nosotros discrepase de sus opiniones: como testigos pre-
senciales, podemos dar fe de que la soberbia intelectual no empafié
nunca su inmensa sabiduria. Amante de la libertad en cualquiera de
sus manifestaciones, nos animo a ejercitar, como €l lo hacia inso-
bornablemente, la libertad de pensamiento y de critica; sine ira et
studio, pero con rigor y tras haber estudiado en profundidad las
ensefianzas de los mejores.

En 1953, obtuvo la Licenciatura en Derecho por la Universidad
de Madrid con Premio Extraordinario y el Premio de la Fundacion
Montalban al mejor expediente académico. Entre los afios 1950
y 1954, cursé estudios de Sociologia y Administracion Publica en
el Instituto de Estudios Politicos. En 1950, comenz6 la relacion
con quien fue su maestro, el profesor Federico de Castro, asistien-
do al seminario de Derecho Civil que éste dirigia en el Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, y participando en la redaccion del
Anuario de Derecho Civil; revista que don Federico habia fundado
en el afio 1948 y dirigi6 hasta su fallecimiento. El profesor Diez-
Picazo le sucedié en ambas tareas de direccién —en la segunda
junto a juristas de la talla de don Juan B. Vallet de Goytisolo y don
Manuel Pefia y Bernaldo de Quirds—, y ambas las desempefi6 hasta
el dia de su muerte.

En 1953, comenz6 su actividad universitaria como Profesor Ayu-
dante de Derecho Civil en la Universidad de Madrid, en la Catedra
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del Profesor De Castro. Durante el periodo de su formacién, amplié
estudios en Alemania e Italia. En 1956, se doctoré en Derecho en
la misma Universidad. Su tesis doctoral sobre El arbitrio de tercero
en los negocios juridicos fue merecedora del Premio Extraordinario
del Doctorado y el Premio Condesa de Maudes. En ese mismo afio,
gano por oposicion la plaza de Juez de Primera Instancia e Instruc-
cién, que desempefio por un breve espacio de tiempo en el corres-
pondiente Juzgado de San Martin de Valdeiglesias.

Tras una oposicién memorable, fue nombrado, en 1963, Cate-
drético de Universidad en la asignatura de Derecho Civil; funcién
que desempeii6 en las Universidades de Santiago de Compostela
(1963-1964), Valencia (1964-1972) y Auténoma de Madrid (1972-
1980 y 1989-2001). Tras su jubilacion en esta tltima, fue nombra-
do Profesor Emérito. En estos dias, hemos podido leer sentidos
testimonios acerca de su labor docente universitaria de personas
que tuvieron el privilegio de disfrutar de ella. La del Profesor Sosa
Wagner, a quien enseiié Derecho Civil en la Universidad de Valen-
cia, merece ser transcrita: «Para mi, Diez-Picazo fue sencillamente
determinante. Le tenia por distante, incluso engreido, hasta que un
dia acudi a su despacho a preguntar alguna bagatela y me encontré
con un hombre que me sentd frente a €l e inici6 una conversacion
conmigo —jun chiquilicuatro de tercer curso!— espontinea, larga,
sugeridora. Hasta quinto curso, le disfruté en clase y en sesiones de
seminario, era el profesor que recomendaba lecturas, mi devocién
por la novela de Pérez Galdds o por la prosa de Ortega y Gasset me
viene de sus consejos. Como se ve, no era solo el catedrético de
derecho civil que salmodia los preceptos del C6digo o introduce en
los misterios de los vicios del consentimiento en los contratos. Era
el profesor humanista que sabia que el Derecho o es parte de un
vasto sistema de la cultura en la que estamos inmersos o no es
nada». Nosotros s6lo podemos reiterar a tal respecto lo que quedé
escrito en la Presentacion de los Escritos Juridicos en Homenaje al
Profesor Luis Diez-Picazo: que siempre quiso ser un profesor, y
que lo quiso ser, sobre todas las cosas, cuando pudo ser o estar en
otras funciones, cargos y oficios que de hecho compartié con la
docencia sin que el nobilisimo oficio de docente perdiera nunca
la posicion central en las tareas y la vida del maestro.

Profesor en sus clases, y profesor también —y no sélo de civilis-
tas— en sus obras escritas. Su nimero causa asombro: basta aso-
marse a sus Escritos Juridicos, recopilados en 2011, que alcanzan
300 titulos, sumados a mas de treinta libros, entre los que descue-
llan sus Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial y el Sistema
de Derecho Civil, en coautoria con el Profesor Antonio Gullén
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Ballesteros. Impresiona la sobria elegancia de su prosa y la clari-
dad con la que desentrafiaba y resolvia los problemas juridicos mas
complejos. Pero destaca, sobre todo, la calidad, la luminosa moder-
nidad del contenido de sus obras.

La publicacion, en 1970, del primer volumen de sus Funda-
mentos bien puede calificarse de verdadera «revolucion cientifica»:
sentd los nuevos paradigmas del Derecho espaiiol de Obligaciones
y Contratos. Ningun jurista pudo continuar escribiendo —ni ningtin
juez decidiendo— en ese campo como se hacia antes. Tampoco
sobre Derechos Reales, tras la aparicion, en 1972, del segundo
volumen de la misma obra. EI mismo efecto de marcar un antes y
un después produjeron sus brillantes monografias sobre la doctrina
de los actos propios, la prescripcion extintiva, la representacion o
el enriquecimiento sin causa. Ninguna aproximacién al método del
Derecho Civil fue igual desde que se publicaron sus Experiencias
Juridicas y Teoria del Derecho y sus Estudios sobre la Jurispru-
dencia Civil.

A Luis Diez-Picazo le gustaba comparar la labor de compren-
der el universo juridico con la resolucidn de un puzle o rompecabe-
zas de muchas piezas. Pero nunca entendi6 esa labor como puro
divertimento intelectual, sino como una contribucién a la perma-
nente y ardua lucha por la realizacién del Derecho —ante todo de la
ley, para quien fue, en eso, un ferviente jacobino— en la sociedad.
Por ello, y por su conviccién de que ningin jurista lo es definitiva-
mente hasta que se introduce de algiin modo en la prictica del
Derecho, siempre consider6 el ejercicio de la abogacia un buen
complemento de su labor docente e investigadora. Y fue un gran
abogado. Quien desee aprender de esa faceta de su vida, disfrutard
leyendo su Memoria de Pleitos. Y de ese modo comprendera, por
cierto, por qué s6lo podemos sonreir al recordarle diciendo que fue
un escritor juridico por falta de las capacidades necesarias para
Ser un escritor a secas.

Servidor ptblico ejemplar, no dudé en suspender durante nueve
afnos, desde 1980, su magnifica trayectoria forense para formar
parte del primer Tribunal Constitucional. En la Comision General
de Codificacion, de cuya Seccion Primera de Derecho Civil fue
vocal permanente desde el afio 1972, y presidente desde 1978, rea-
liz6 una labor fundamental en la mejora de la legislacion y espe-
cialmente del Cédigo Civil. Pruebas destacables de ello son las
profundas reformas de dicho cuerpo legal en materias de Derecho
de Familia y Derecho de Sucesiones, para acomodarlo a los princi-
pios constitucionales, y la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos. Entre 1990 y 1994,

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1196 J. M.“ Miquel, J. Caffarena, A. Cabanillas y F. Pantaleon

fue miembro del Consejo General y del Consejo Ejecutivo del
Banco de Espaia.

Fue académico de la Academia Valenciana de Jurisprudencia
(1968). Elegido, en 1983, académico de nimero de la Real Acade-
mia de Legislacion y Jurisprudencia, desempefi el cargo de secre-
tario general de esa Corporacion entre 1991 y 1995, y la presidid
desde junio de 2012. En 1996, fue elegido miembro de la Acade-
mia Europea. Académico de niimero de la Academia de Derecho
de Peru y correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica Argentina). Doctor
honoris causa de las Universidades Carlos III de Madrid, Valencia,
Valparaiso (Chile), Mélaga, Buenos Aires (Argentina) y Santiago
de Compostela. Profesor honorario de varias Universidades perua-
nas: la de Lima, la Nacional Mayor de San Marcos de Lima, la de
Arequipa, la de San Agustin de Arequipa y la Nacional de San
Antonio Abad del Cusco. En 1989, le fue concedida la Gran Cruz
de Isabel la Catdlica; en 2000, la Orden del Mérito Constitucional;
y en 2015, a titulo péstumo, la Gran Cruz de la Orden Civil de
Alfonso X el Sabio.

Le gustaba recordar un apunte del Doctor Maraién: «No des-
perdiciar ningtin resto del tiempo. Ser trapero del tiempo. Este es el
secreto del trabajo». Falleci6 sin llegar a tener en sus manos un
ejemplar, pero si las pruebas y maquetas, del dltimo libro que diri-
gi6: Glosas sobre Federico de Castro. En el discurso de investidura
como doctor honoris causa de la Universidad Carlos I1I de Madrid,
Luis Diez-Picazo mostré la devocion debida a su insigne maestro:
«Ser —seguir siendo— su discipulo y pertenecer a su escuela, tratar
de seguir sus huellas sin lograrlo nunca, es mi tnico titulo». Todos
sus discipulos tenemos el muy alto honor y la enorme responsabili-
dad de poder decir lo mismo del nuestro.

Ha muerto un gigante del Derecho; nos queda su obra. Nos ha
dejado un ser humano de una integridad moral e intelectual sin
fisuras; sobrevive su ejemplo de que hay personas que no tienen
precio. Honrémosle.

JosE MARIA MIQUEL
JORGE CAFFARENA
ANTONIO CABANILLAS
FERNANDO PANTALEON
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Victimas vulnerables y Derecho de dafios

ESTHER GOMEZ CALLE *
Catedratica de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

El presente trabajo contempla aquellos supuestos en que la victima del
daiio es una persona con una anémala propension a sufrir un evento como el
acaecido, de modo que su especial vulnerabilidad contribuye a la produc-
cion del daiio o lo agrava. En tales casos es preciso determinar quién debe
asumir las consecuencias que el acto daiioso provoca precisamente por la
predisposicion de la victima y si el autor de la conducta lesiva ha de respon-
der por unas consecuencias que, si bien él ha provocado, no se hubieran
producido —o no con igual intensidad— de no ser por aquella predisposicion.
A tal fin resulta necesario valorar tanto la forma en que esa conducta incide
en los efectos de la predisposicion como las consecuencias que esta ya
hubiera producido antes o que hubiera podido desatar después aunque el
accidente no hubiera tenido lugar. Por lo demds, siendo un principio amplia-
mente admitido en paises de nuestro entorno que el dafiante debe tomar a la
victima tal como la encuentra, el trabajo considera la posible justificacion
de ese principio y de sus posibles excepciones, para ello se analiza el modo
en que la propension puede incidir en los presupuestos de la responsabilidad
civil extracontractual y muy en particular en la causalidad y en la imputa-
cion objetiva. Ademds, la vigencia del citado principio no impide que en
determinados casos la existencia de una predisposicion pueda repercutir en
la determinacion del quantum debeatur. Todas estas cuestiones se examinan
en este estudio desde una perspectiva comparada, teniendo particularmente
en cuenta los Derechos espaiiol, francés, alemdn y suizo y el Common law,
sin olvidar los recientes textos internacionales europeos de soft law.

* Miembro de la Red Espafiola de Derecho Privado Europeo y Comparado. Este
articulo se inscribe en el Proyecto de investigacion «Actualidad y futuro de la responsabi-
lidad civil extracontractual desde una perspectiva de Derecho europeo y comparado»
(DER2011-25092); en su elaboracion han sido fundamentales mis recientes estancias en el
Max-Planck-Institut fiir Ausldndisches und Internationales Privatrecht de Hamburgo, a
cuyos responsables expreso mi agradecimiento por facilitarme el acceso a sus instalacio-
nes y a sus magnificos fondos bibliograficos. Codigo ORCID: 0000-0002-6313-3615.
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PALABRAS CLAVE

Predisposicion daiiosa. Eggshell skull rule. Relacion de causalidad.
Imputacion objetiva. Causalidad hipotética. Causalidad adelantada. Cuanti-
ficacion de la indemnizacion.

ABSTRACT

The present study considers those cases in which a victim of injury is
someone with an abnormal predisposition for suffering the consequences of a
particular event, such that their heightened vulnerability contributes to or
aggravates the injury. In such cases, it is necessary to determine who will
assume responsibility for the consequences of the injurious act, when these
consequences derive from the victim’s predisposition, and also to determine
whether the perpetrator of the injurious act is answerable for consequences
which, despite having been produced by the perpetrator, would not have been
produced —or which would not have been produced with the same intensity—
had it not been for the victim’s predisposition. To this end, it is necessary to
assess the ways in which such conduct might affect such a predisposition and
the consequences which such predisposition would have produced before, or
which it might have triggered later, even had the incident not occurred. More-
over, since it is a principle which is widely recognised in other European
countries that wrongdoers must take the victim as they find him, this study will
consider the possible justification of this principle, and possible exceptions to
it. I thus analyse the way in which the victim’s predisposition might affect the
general conditions of liability, and particularly how it might affect the issues
of causality and remoteness of damage. Furthermore, the validity of the
above-mentioned principle does not prevent, in certain cases, the existence of
such a predisposition from affecting the determination of the quantum debea-
tur. In this study, all these issues are examined from a comparative perspective,
taking into particular account Spanish, French, German, and Swiss laws,
Common Law, and recent international European soft law texts.

KEYWORDS

Pre-existing susceptibility. Victim’s vulnerability or predisposition. Eggs-
hell skull rule. Causation. Remoteness of damage. Superseding causation.
Quantification of the amount of compensation.

SUMARIO: 1. Introduccion: las victimas con predisposicion dafiosa.—
II. Tipos de predisposicion: sistematizacion y casuistica.—1I1l.  Con-
cepto de predisposicion dafiosa.—1V. La incidencia de las predisposi-
ciones dafniosas en la determinacion de responsabilidades.
4.1 Predisposicion dafiosa que al tiempo del accidente atin no ha tenido
efectos perjudiciales cuantificables para el afectado ni tendria por qué
haberlos tenido nunca. 4.1.1 Caracterizacién de la hipétesis. 4.1.2 La
irrelevancia de la predisposicion como regla general. 4.1.3  La justifica-
cioén de la regla general y sus posibles excepciones. La predisposicién
dafiosa de la victima y los presupuestos de la responsabilidad del dafian-
te. 4.1.3.1 Larelacién de causalidad. 4.1.3.2 La imputacién objetiva.
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4.1.3.2.1 Previo. 4.1.3.2.2 El criterio de la adecuacién. 4.1.3.2.3 El
criterio del fin de proteccién de la norma fundamentadora de responsabi-
lidad. 4.1.3.2.4  El criterio del riesgo general de la vida. 4.1.3.2.5 El
criterio del incremento del riesgo. 4.1.3.2.6  El criterio de competencia
de la victima. 4.1.3.3  Predisposicion y fuerza mayor. 4.1.3.4 Conclu-
sién. 4.2 Predisposicién daiosa cuyas consecuencias perjudiciales
manifiestas se ven agravadas por el acto dafioso, sin el cual aquella no
hubiera producido el resultado derivado de este. 4.3 Predisposicion
dafiosa que con certeza hubiera provocado mds tarde el mismo resultado
que el acto dafioso.—V. Alcance de la responsabilidad del causante de
la predisposicion.—Abreviaturas. Anexo jurisprudencial. Bibliografia.

I. INTRODUCCION: LAS VICTIMAS CON PREDISPOSI-
CION DANOSA

1. El supuesto que me propongo analizar en este trabajo es
aquel en que la conducta lesiva del agente afecta a una persona que
padece una predisposicion dafosa, esto es, que se encuentra en una
situacién por la que es especialmente vulnerable o andmalamente
propensa a sufrir un evento dafioso como el ocurrido; pensemos,
v. gr., en alguien que padece hemofilia, una anormal fragilidad
Osea, una enfermedad cardiaca, una alergia, una determinada
lesion, una neurosis o una susceptibilidad especial, en una persona
débil por su avanzada edad o su constitucidn fisica, en un alcoholi-
co o un toxicomano; cualquiera de estas circunstancias, combinada
con la conducta dafiosa ajena, puede provocar en la victima un
dafio que de otro modo no se hubiera producido o dar lugar en ella
a un dafio mayor al que se daria en circunstancias normales; por
ello, la cuestion es determinar si en estos casos el autor de la con-
ducta dafiosa debe responder de todos los dafios derivados de ella,
incluidos los que solo se explican por la particular vulnerabilidad
de la victima.

Obviamente, el problema no es nuevo. Asi lo atestigua la exis-
tencia de fallos judiciales bastante antiguos sobre la materia. El
primero en Alemania es una Sentencia del RG de 16 de noviembre
de 1881, relativa a un supuesto en el que el trabajador de una fabri-
ca sufrié una caida en su puesto de trabajo, produciéndose por ello
una hernia inguinal; los médicos constataron que antes del acci-
dente la victima tenia un defecto muscular que le predisponia a la
hernia. En Inglaterra la primera Sentencia al respecto es de 1901,
caso Dulieu v. White & Sons, en el que una mujer en la fase final
del embarazo sufrié un fuerte shock cuando un coche de caballos
negligentemente conducido irrumpi6 en el local en el que ella esta-
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ba sirviendo, a resultas de lo cual su hijo nacié con una deficiencia
mental.

En este trabajo me centraré en las predisposiciones de orden
fisico o psiquico, si bien el tema también podria plantearse en rela-
cién con lo que podriamos denominar predisposiciones de tipo
patrimonial o econémico, en el sentido de que la fragilidad econé-
mica de la victima puede asimismo agravar las consecuencias de
una conducta dafiosa potenciando los dafios materiales derivados
de la misma. Como ejemplo de esta situacion cabe mencionar el
caso inglés Owners of Dredger Liesbosch v. Owners of Steamship
Edison (1933), en el que el duefio de una draga que habia sido hun-
dida negligentemente por los demandados, teniendo que cumplir
un contrato que tenfa con un tercero y no estando en condiciones
de comprar una nueva, se vio obligado a alquilar otra draga a unos
costes muy elevados!.

El problema de las predisposiciones daiosas puede asimismo
darse en ambitos distintos del de los dafios personales y, en con-
creto, en relacién con los dafios a animales y los darios a cosas,
cuando en unos u otras concurren antes del hecho dafioso circuns-
tancias que, en combinacién con la conducta dafiosa, propician la
causacion o agravacién del dafio material sufrido por el duefio del
animal o del objeto afectados. El caso de la STS de 15 de febrero
de 1981 nos ofrece un ejemplo referido a dafios en las cosas: un
camién se empotré en un edificio en el que una de las propietarias
tenia instalado un negocio de panaderia y que, por los dafios
sufridos, debi6 ser derribado habida cuenta que la normativa
urbanistica aplicable no permitia su consolidacién. La casuistica
judicial alemana nos brinda ejemplos relativos a dafios sufridos
por animales «especialmente sensibles»; asi, la Sentencia del RG
de 4 de julio de 1938 contempla un supuesto en el que unas zorras
grises criadas en una granja mataron a sus crias después de que
unos aviones sobrevolaran a altura normal el lugar en que se
encontraban; y en una Sentencia de 2 de julio de 1991, el BGH
resuelve un caso en el que los cerdos de un establo entraron en
panico y se atacaron los unos a los otros, como reaccion al fuerte
ruido provocado por el choque de dos vehiculos en una carretera
proxima.

Conducta dafiosa y predisposicion de la victima concurren en la
produccidn del dafio y, por tanto, son los dos elementos en que
debemos comenzar fijando la atencién.

2. De un lado, la conducta del dafiante se caracteriza en este
tipo de casos por desencadenar o agravar considerablemente los
efectos de la previa propension de la victima. Asi, la persona con
hemofilia, con un crdneo muy fragil o con una tuberculosis latente
podrian no haber sufrido nunca los efectos de su patologia de no

I Sobre esta y las otras Sentencias que cito en el parrafo siguiente volveré mds ade-
lante.
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haber sido por la lesién que otro le causd, lesién que, por si misma
o por el tratamiento que requiere, actiia por tanto como detonante
de esos efectos; por otra parte, quien, a resultas del accidente oca-
sionado por otro, queda ciego al perder el inico ojo que antes tenia
sano o invdlido al empeorar la lesion previa que ya sufria, o sufre
un infarto que convierte en definitiva su anterior incapacidad labo-
ral transitoria por afeccion cardiaca, ve exponencialmente agrava-
dos los efectos de su anterior discapacidad. Se trata de dafios que la
victima, pese a su predisposicion, en principio no habria padecido
de no ser por la conducta del dafiante, por lo que bien puede pen-
sarse que, habiendo sido esta el desencadenante del potencial dafio-
so de la predisposicion, su autor deberia responder de las conse-
cuencias desatadas?.

3. Del otro lado esté la predisposicion dafiosa de la victima.
La predisposicion puede actuar de dos formas e influir, o bien en
la causacion del darfio (es lo que ocurre cuando la conducta del
tercero no hubiera ocasionado ningiin perjuicio a la victima si en
esta no hubiera concurrido una especial propension), o bien en la
ampliacion de su extension (la predisposicion agrava las conse-
cuencias de la lesién ocasionada por el tercero)3. Dicho de otro
modo, la predisposicién puede, de una parte, aumentar la proba-
bilidad de que la persona vulnerable sufra un dafio (aumentar el
riesgo de darfio): quien tiene huesos fragiles o una enfermedad
cardiaca o es psiquicamente inestable o hemofilico estd mas
expuesto que otra persona que no esté en esa situacion a padecer
fracturas, infartos, neurosis o graves lesiones, respectivamente, al
verse afectado por la conducta dafiosa de un tercero. De otra
parte, la predisposicion puede dar lugar al riesgo de sufrir un
daiio mayor, de modo que las consecuencias que resulten de la
conducta dafosa sufrida por la victima sean mds graves en ella de
lo que lo hubieran sido en otro, precisamente por ser una persona
predispuesta; tal puede ser la situacion en cualquiera de los casos
que acabo de apuntar, en los que la persona afectada por la pre-
disposicién no solo corre un riesgo mayor de sufrir un dafio sino
que normalmente también estard expuesta a padecer dafios mayo-
res a resultas de la conducta ajena (la fragilidad dsea, por ejem-
plo, determinard més fracturas y de mayor calado que las que el
mismo golpe hubiera ocasionado, en su caso, a un sujeto con los
huesos en estado normal); pero también puede haber predisposi-

2 Digo en principio porque, como se verd, también es posible que la enfermedad
previa de la victima hubiera podido acabar provocando mds tarde el mismo resultado que
la conducta dafiosa; no es que esta circunstancia tenga por qué exonerar por completo de
responsabilidad al agente, pero si puede incidir en la determinacion del quantum debeatur.

3 Lipp, Krankheitsbedingte..., p. 810.
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ciones que Unicamente se traduzcan en la agravacion de los dafios
derivados de la conducta del tercero; el alcoholismo de quien es
victima de un accidente no tiene por qué aumentar la probabili-
dad de que sufra la rotura de una vértebra a resultas del accidente,
pero si puede agravar las consecuencias dafosas de esa rotura: la
necesidad de ingreso hospitalario de la victima alcohdlica para
tratarle la fractura puede provocar que la misma sufra una crisis
de delirium tremens que acabe con su vida; lo mismo ocurre en el
clasico ejemplo, ya mencionado, del tuerto que queda ciego por
perder en el accidente su Ginico 0jo sano: que una persona sea
tuerta no la hace mds propensa a perder el ojo bueno —esto es, no
incrementa el riesgo de que experimente esa pérdida—, pero si
hace que el dafio ocasionado efectivamente a la victima sea mas
grave, pues le deja privado de toda vision.

En Francia este tltimo ejemplo ha sido utilizado para ilustrar la
diferencia entre los términos dommage y préjudice, en cuya impor-
tancia para comprender mejor la forma en que la predisposicién
influye en el derecho de la victima a una reparacién insiste alguna
doctrina gala“; en este sentido, se entiende por dommage el atenta-
do ocasionado a la persona, que se aprecia en una determinada
lesién; préjudice, en cambio, alude a las consecuencias de la lesion;
asi, en el ejemplo antes mencionado del tuerto que pierde su tinico
0jo sano por la accién culposa de otro, el dommage es la pérdida de
ese 0jo, pero el préjudice que deriva de ello para esa persona (y que
es lo que el responsable debe reparar) va mas lejos, pues la lesion
le ocasiona la ceguera?; partiendo de esta distincidn, se observa
que hay predisposiciones que aumentan el riesgo de sufrir una
lesion (dommage) y predisposiciones que aumentan el riesgo de
sufrir un perjuicio (préjudice) mayor®.

Por otra parte, en Alemania la cuestion debe analizarse partien-
do de la regla general de responsabilidad extracontractual del
§ 823 I BGB; esta regla presupone la lesion de uno de los bienes
juridicos que el precepto menciona e impone la indemnizacién del
daiio de ahi resultante. Ello conduce a diferenciar entre la lesién
del bien juridico protegido (lo que podriamos denominar dafio pri-
mario en alusién a lo que en aleméan se llama Erst-Verletzung, erste
Rechtsgutverletzung o Primdrschaden) y el dafio que deriva de
dicha lesién (lo que podriamos llamar dafios secuenciales, designa-
do en alemdn como Folgeverletzung, weitere Rechtsgutverletzung
o Folgeschaden). Para ilustrar la diferencia valga el siguiente ejem-
plo: S da un pufietazo a G, causandole una fuerte contusion en las
costillas; G tiene que afrontar los gastos de curacion y no puede

4 Asi, especialmente, HOCQUET-BERG, Les prédispositions..., nim. 6, cuyo enfoque
es seguido por autores como BACACHE-GIBEILIL, Droit, nim. 429.

5 BRUN, Responsabilité, nim. 262.

6 Asi, v. gr, HOCQUET-BERG, Les prédispositions..., nim. 6, BACACHE-GIBEILI
Droit, nim. 429 0 QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai, nim. 347 y nota 4 de p. 328, en la doctrina
francesa. Sobre los efectos que se pretenden deducir de esta distincion, vid. infra, nota 18.

7 Tomado de SCHWARZ/WANDT, Gesetzliche, nim. 124.
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devolver la entrada ya comprada para asistir a un concierto; la con-
tusién, como lesion a la integridad fisica, es el dafio primario; el
coste de sanacion y la pérdida de la entrada son los dafios derivados
de la lesién.

De este modo, en Alemania se distingue entre dos tipos de rela-
ciones causales: la haftungsbegriindende Kausalitdt y la haftungs-
ausfiillende Kausalitit. Haftungsbegriindende Kausalitdit es la rela-
cién causal que debe mediar entre la conducta del dafante y la lesién
del bien juridico protegido (Erst-Verletzung), haftungsaustfiillende
Kausalitdt es la relacién causal que ha de existir entre la lesién del
bien juridico y los dafios derivados de esta (entre Erst-Verletzung y
Folgeschaden). La haftungsbegriindende Kausalitdt es un requisito
del supuesto de hecho del § 823 I BGB vy, por tanto, un presupuesto
de la pretensién indemnizatoria, junto con la culpa o el dolo del
agente y la ilicitud de su conducta; la haftungsausfiillende Kausali-
tit, en cambio, determina la extension del dafio a indemnizar y debe
examinarse al decidir acerca de los dafios que han de ser reparados?.
Pues bien, podria decirse que las predisposiciones dafiosas de la vic-
tima pueden incidir en una u otra de esas relaciones; asi, de un lado,
la predisposicién puede propiciar que de una conducta se siga una
lesién (como ocurre, por ejemplo, cuando el suceso dafnoso ocasiona
en una persona psicolégicamente vulnerable una grave neurosis, que
constituye una lesién a su salud —dafio primario—); de otro lado, la
predisposicion puede determinar que de la lesién a un bien juridico
se deriven dafios que de otro modo no se habrian producido o no con
la misma gravedad (por ejemplo, puede dar lugar a que la victima de
una lesion fisica sufra graves secuelas psicoldgicas —dafios secuen-
ciales—)?; en el primer caso, la predisposicién de la victima actia
como concausa de la lesién primaria y en el segundo como concausa
del dafio secuencial.

8 Sobre esta distincion puede verse, v. gr., SCHWARZ/WANDT, Gesetzliche, § 16,
ndms. 123 y 124 y MULLER, Spditschéden..., pp. 129 y 130. También OETKER, § 249,
ndms. 105 a 108, que es uno de los autores que se muestra critico con ella asi como con la
tesis mayoritaria segin la cual para determinar la haftungsbegriindende Kausalitdit se apli-
caria la teorfa de la equivalencia de las condiciones, mientras que en el ambito de la haf-
tungsaustfiillende Kausalitdt habria que recurrir a la teorfa de la adecuacion y al fin de
proteccién de la norma; a su juicio, estos ultimos criterios son también relevantes para
decidir si la pretension indemnizatoria misma procede y, por otra parte, los contornos del
criterio de la adecuacién se confunden con frecuencia con los de la culpa (op. cit.,
ndm. 111).

Sean cuales sean los reparos dogmaticos que puedan hacérsele, la referida distincién
tiene en Alemania una importante repercusion en materia de prueba, por el distinto nivel de
exigencia que para uno y otro tipo de causalidad resulta de los §§ 286 y 287 ZPO; asi,
seguin apunta MULLER (Spdtschdden..., p. 130), es jurisprudencia consolidada del BGH
que la prueba de la haftungsbegriindende Kausalitdit se rige por el § 286 ZPO vy, por tanto,
es mads rigurosa y debe convencer plenamente al tribunal, mientras que la prueba de la
haftungsausfiillende Kausalitit no exige, conforme al § 287 ZPO, tal grado de seguridad,
pudiendo bastar para fundar la conviccién del tribunal con acreditar un alto grado de pro-
babilidad.

9 Sobre esta diferenciacion en el ambito de los dafios psiquicos vid. infra, nimero 7
del epigrafe 4.1.3.2.2.

En otro sentido, Lipp, Krankheitsbedingte..., p. 810.
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| Conducta'® |

haftungsbegriindende Kausalitit —» l

| Lesion del bien juridico protegido |

haftungsausfiillende Kausalitit —~———» l

| Dafios secuenciales |

En nuestro Derecho, la regla general del articulo 1902 CC sim-
plemente presupone la causacioén de un dafio mediante una conduc-
ta culpable, aparte de la imputacién objetiva del resultado dafioso;
por tanto, el andlisis se simplifica en algunos aspectos, lo que no
impide que en otros muchos sea similar al que se hace en otros
ordenamientos, tal y como veremos.

4. En todo caso, en cualquiera de las dos hipédtesis descritas
(mayor riesgo de dafio o riesgo de dafios mayores), la predisposicion
de la victima propicia que la conducta del agente le ocasione dafios
que en otro sujeto no se habrian producido y, por tanto, tenga conse-
cuencias que en otro caso no habria tenido. LLa medida ordinaria del
daiio se ve sobrepasada por un factor agravante inherente a la consti-
tucion de la victima'l. La predisposicion, en fin, provoca un desarro-
llo atipico o anormal del daiio, sea en el momento en que se produce
el acto dafioso (en casos como el de una exagerada fragilidad dsea, v.
gr.), sea en el periodo posterior a la produccién del dafo (como ocu-
rre en los ejemplos del alcohdlico que padece el sindrome de absti-
nencia o del sujeto psiquica o emocionalmente inestable que procesa
de forma inadecuada el accidente). De ahi que la cuestion que surge
inmediatamente es la de hasta qué punto el dafiante tiene que reparar
esos dafios en cierto modo extraordinarios, que solo se explican por
la previa situacion de la victima o, lo que es igual, hasta qué punto
los mismos le son imputables !2; el dafiante aspirard a reparar tnica-
mente el dafio que €l ha causado y no el debido a causas extranas

10 El esquema estd tomado de SCHWARZ/WANDT, Gesetzliche, § 16, nim. 123.

1T NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 2.

12 Para NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 2) 1a cuestion es si, cuando un acci-
dente entrafia o agrava un dafo corporal solo en razén de las particularidades fisiologicas
de la victima, esta puede pretender una indemnizacion integra o, por el contrario, la repa-
racion debe limitarse a las consecuencias inmediatas del traumatismo sufrido, excluyendo
las derivadas del estado patoldgico anterior; parecidamente, HOCQUET-BERG (Les prédis-
positions..., nim. 5) observa que se trata de saber si el autor de un hecho dafioso debe
soportar las consecuencias de circunstancias que le son extrafias, relativas a particulares
disposiciones «internas» de su victima a cuyo descubrimiento €l se ha limitado a contri-
buir. En términos similares, SCHULZE, Die Haftung, p. 14.
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como las que tienen su origen en una predisposicion de la victima,
pero la victima podré hacer valer el principio de reparacion integra y
aducir que su situacion previa no hubiera dado lugar al perjuicio en
cuestion de no haber sido por el acto dafioso 3.

El tema, en definitiva, es determinar quién debe asumir las con-
secuencias que un acto dafioso provoca precisamente por la particular
situacion en que se halla la victima y si el autor material de la con-
ducta lesiva es responsable de estos danos que, si bien él ha provoca-
do, no se hubiera producido —o no con igual intensidad— de no ser
por la predisposicion de la victima!4. En particular, se trata de deter-
minar si esos dafios se pueden considerar causados por €l e imputa-
bles objetivamente a su conducta y si la relevancia causal de la pre-
disposicién de la victima permite apreciar alguna causa de
exoneracion total o parcial a favor de aquel. De todo ello resulta que
la cuestion debe comenzar analizandose desde la perspectiva de la
causalidad y, sobre todo, desde el dngulo de la imputacion objetiva
del daio como uno de los presupuestos de la responsabilidad civil
extracontractual; dentro de este enfoque se puede encuadrar la cues-
tion de la posible apreciacion de culpa o, cuando menos, de una con-
ducta causalmente relevante por parte de la victima. También estre-
chamente relacionado con ello surge el tema de si la predisposicién
dafiosa puede o no dar lugar a la apreciacion de una causa de fuerza
mayor exoneratoria de responsabilidad.

Asi, en el Derecho alemén la cuestion objeto del presente estu-
dio se analiza habitualmente desde la perspectiva de la causalidad
y la imputacién del dafio!3. En el Derecho inglés el tema se aborda

13 Sobre los términos de esta controversia vid., v. gr, SCHULZE, Die Haftung,
pp- 121 a 123.

NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 3) ilustra este conflicto con el ejemplo del
tuerto que queda ciego por el acto dafioso de otro: al tuerto que reclame una indemnizacion
por ceguera total —observa esta autora—, el demandado le opondra que tinicamente debe
responder de la pérdida del ojo sano y que la del otro no le es imputable, pero frente a esto
podra aducirse, no sin razén, que si el accidente no hubiera tenido lugar, la victima atin
veria; ademas, como observa BRUN (Responsabilité, nim. 262), lo que el responsable debe
reparar no es la lesién causada sino los perjuicios derivados de esta y en este caso el perjui-
cio que causa a la victima la lesion consistente en la pérdida de un ojo es la ceguera.

14 La cuestion es la misma tratindose de dafios en cosas o en animales: también
entonces hay que determinar si el autor de la conducta dafiosa debe o no reparar, y en qué
medida, unos dafios que en parte solo se explican por la particular predisposicion al dano
de la cosa o del animal afectados. Sin embargo, el valor preeminente de la persona y de sus
bienes vida, integridad y salud puede justificar que en uno y otros casos las soluciones sean
diferentes y la valoracion de la imputacion objetiva del dafio distinta (vid. VON BAR,
Gemeineuropdisches, nim. 465, 466 y 469; también PANTALEON, Comentario..., p. 1988,
quien destaca a estos efectos la necesidad de «tomar en consideracion el derecho de los
enfermos y los débiles a llevar una vida normal»). En este punto me remito a lo expuesto
infra, en el nimero 2 del epigrafe 4.1.3.2.1.

15 Asi lo constata, v. gr., FINKE, Die Minderung, nim. 587. Vid., ademas, el repaso
del estado de la cuestién en este Derecho que hace SCHULZE, Die Haftung, pp. 15y ss.;
también SCHIEMANN, § 249, ndms. 35 a 46.
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al tratar el presupuesto de responsabilidad de la imputacidn objeti-
va (la denominada remoteness of damage)'°. El enfoque causal,
entreverado con cuestiones de imputacion, se encuentra asimismo
presente en la doctrina francesal’, que en ocasiones trata este tema
al propio tiempo desde la perspectiva de la reparacion del dafio 18.

II. TIPOS DE PREDISPOSICION: SISTEMATIZACION
Y CASUISTICA

1. Los supuestos a considerar aqui son muy variados y pueden
tener un alcance muy diverso; por ello parece util tratar de sistemati-
zarlos de acuerdo con algin criterio que pueda resultar util en la
exposicion ulterior; asi, parece tener sentido distinguir atendiendo a
los efectos de la predisposicion y a su relacién con las consecuencias
derivadas de la conducta dafiosa enjuiciada. En esta linea, cabe des-
lindar dos situaciones bésicas, dentro de las cuales son posibles, a su
vez, ulteriores matices o distinciones; son las siguientes:

a) Predisposiciones que hacen a la victima mds vulnerable
—porque aumentan las posibilidades de que sufra un dafio o de que

16 Vid., v. gr., ROGERS, Winfield & Jolowicz, nim. 6-32, HARPWODD, Modern,
pp. 182y 183, JoNES, Clerck & Lindsell, nim. 2-158 o WALTON, Charlesworth & Percy,
ndm. 5-26.

17" En este sentido, v. gr, es significativo el titulo de la monografia y tesis doctoral de
MONTANIER, L’incidence des prédispositions de la victime sur la causalité de dommage,
publicada en 1981.

18 Asi, HOCQUET-BERG (Les prédispositions..., nims. 6y ss.) desarrolla su estudio
sobre esta materia deslindando el problema de imputabilidad del dafio y lo que denomina
causalidad juridica, de un lado, del de la reparacion del perjuicio y determinacién del quan-
tum debeatur, de otro; aplican esta misma distincién autores como NGUYEN THANH NHA,
L’influence..., p. 6 y BRUN, Responsabilité, nim. 262; en este sentido suele citarse la opinién
de JourDAIN (Obs. sous Civ. ler, 28 octobre 1997, p. 123) que sitda el problema de las pre-
disposiciones de la victima «en los confines de la causalidad y de la reparacién». En la doc-
trina argentina, se hacen eco de este punto de vista PREVOT y CHAIA, Pérdida, pp. 96y 97,
aunque subrayando la prevalencia del plano de la causalidad en el estudio que aqui interesa.

Volviendo a la doctrina gala, HOCQUET-BERG (op. cit., loc. cit.) cifie el andlisis de las
cuestiones de causalidad e imputabilidad a las predisposiciones que aumentan el riesgo de
sufrir una lesién, mientras que el problema de la determinacion de la extension de la repa-
racion lo focaliza en las predisposiciones que determinan el riesgo de sufrir un dafo
mayor; a mi modo de ver, sin embargo, también estas tltimas suscitan problemas del pri-
mer tipo: que la pérdida del ojo sano con que cuenta una persona tuerta le cause a ella un
dafio mayor al que sufriria en iguales condiciones un sujeto con perfecta visiéon no evita
que el caso plantee también problemas relativos a la imputacién objetiva del perjuicio
inferido (ceguera); por otra parte, dado que la imputacién objetiva sirve para (de)limitar las
consecuencias danosas que pueden ponerse a cargo del autor de la conducta que las ha
causado, su andlisis en el caso concreto (ademas del de la causalidad) sirve ya en buena
medida para decidir acerca de la extension de la reparacion (particularmente en casos que
aqui suelen estudiarse, como los de las predisposiciones que ya han ocasionado perjuicios
a la victima antes del accidente y los de predisposiciones que por si solas habrian produci-
do el mismo resultado que la conducta lesiva, solo que un tiempo después). Sobre todo ello
habré de volver mas adelante.
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sufra dafios mds graves— pero que por si solas no habrian tenido
para quien las padece consecuencias como las derivadas del hecho
daiioso. Puede tratarse de enfermedades o dolencias cuyos efectos
adversos podrian no haberse hecho notar en quien las sufre de no
haber sido por el hecho danoso (hemofilia, fragilidad 6sea anor-
mal); enfermedades o procesos patolégicos latentes que se desen-
cadenan precisamente por la conducta dafiosa, sin la cual aquellos
podrian no haberse desarrollado ni manifestado jamds (quemadura
que activa unas células premalignas, lesiones cuyo tratamiento
médico agrava una tuberculosis poco activa...); o enfermedades o
afecciones que, aun habiendo ocasionado ya perjuicios concretos
al afectado, ven agravadas sus consecuencias por la conducta dafio-
sa del tercero, sin que por si solas hubieran llegado nunca a ocasio-
nar esas consecuencias (como ocurriria, por ejemplo, si por la
actuacion del tercero la previa incapacidad parcial de la victima se
convirtiera en una incapacidad total que la enfermedad por si
misma nunca habria provocado).

De lo dicho resulta que dentro de esta hipdtesis cabe, a su vez,
diferenciar entre predisposiciones latentes y predisposiciones
patentes; son latentes aquellas cuyos efectos perjudiciales son
revelados o desencadenados por la conducta dafiosa ajena, sin la
cual la predisposicion no hubiera tenido consecuencias para quien
la padece; patentes, en cambio, son las que ya antes del accidente
han ocasionado al afectado perjuicios concretos y mensurables.
Como veremos, la distincidn es importante a la hora de establecer
los dafios a reparar por el responsable 1.

b) Predisposiciones que, ademds de hacer a la victima mds
vulnerable (en el sentido ya indicado), con el tiempo habrian oca-
sionado en quien las padece el mismo resultado que el provocado
(anticipadamente) por la actuacion dafiosa del tercero, de modo
que a ese resultado se hubiera llegado en todo caso y aun sin la
intervencion del dafiante; lo que hace esta es acelerar o adelantar
los efectos que la afeccion llegaria a producir por si sola. Tal es el
caso cuando la victima que fallece o queda incapacitada para traba-
jar a resultas del acto dafioso ajeno estaba aquejada ya en ese
momento de una patologia que habria abocado al mismo resultado
un tiempo después; pensemos, por ejemplo, en una persona con
una lesion de espalda cuya evolucion natural la hubiera impedido
trabajar en determinado plazo y que, a resultas del accidente oca-
sionado por un tercero y cuyos efectos nocivos se han visto poten-
ciados por la lesion previa, queda incapacitada antes.

19 Vid. infra, epigrafes 4.1 y 4.2.
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De esta diferenciacion bésica que acabo de exponer es de la que
partiré al desarrollar después el andlisis de la incidencia de las pre-
disposiciones dafiosas en la determinacién de responsabilidades?°.

Centrado este estudio como estd en los supuestos en que la victi-
ma es anormalmente propensa a sufrir el dafio que padece (o casos
de predisposicién dafiosa), quedan fuera de su dmbito aquellos en
que la victima del acto dafioso estd ya afectada por una patologia que
hubiera producido més tarde el mismo resultado que aquel pero que
no ha tenido incidencia alguna ni en la produccion ni en la gravedad
del dario, una patologia, en fin, que no le haya predispuesto particu-
larmente a padecer el evento dafioso en cuestion; imaginemos, por
ejemplo, un sujeto que, en el momento en que es golpeado mortal-
mente por otro padece un cdncer que con seguridad hubiera acabado
con su vida mas tarde, o que cuando queda incapacitado para trabajar
a resultas de las graves fracturas que otro le causa tenfa ya una afec-
cién cardiaca que habria determinado el mismo grado de incapaci-
dad un tiempo después; si el cdncer no hace que el afectado esté mas
expuesto a fallecer cuando recibe un impacto mortal y la afeccién
cardiaca tampoco aumenta la probabilidad de sufrir fracturas 6seas,
y ninguna de ambas dolencias agrava el dafio resultante del acto lesi-
vo (el golpe, en fin, hubiera ocasionado la muerte o idénticas lesio-
nes a cualquier persona), no estamos ante casos de predisposicién
dafiosa de la victima, que son los que aqui interesan y en los que me
centro en este trabajo. Ello no obstante, parece adecuado hacer en
este momento algunas observaciones sobre este supuesto que, aun
quedando fuera de mi foco de atencién, tiene importantes aspectos
en comun con el que nos interesa. Las hip6tesis de predisposicion
dafiosa se caracterizan por la incidencia de la situacién previa de la
victima en la produccién o intensidad del dano; el hecho de que la
predisposicion de la victima dé lugar a que sufra dafios que sin ella
no habria padecido es precisamente lo que lleva a preguntarse si los
mismos son o no imputables al agente dafioso y en qué medida. En
cambio, en este otro caso al que ahora me estoy refiriendo, la con-
ducta dafiosa del tercero es la unica determinante del dafio inicial
(esto es, del que sufre la victima —o, en su caso, otros perjudicados
indirectos— antes del momento en que su dolencia hubiera producido
el mismo resultado), de modo que respecto de €l no se plantean las
cuestiones de imputacion objetiva que surgen en caso de predisposi-
cioén. Ahora bien, mas alld de eso, tanto en los casos de predisposi-
cion descritos supra sub b) como en los que describia al comienzo de
este parrafo, estamos en un supuesto de causalidad hipotética y la
dolencia que padece la victima, y que a partir de un cierto momento
habria ocasionado el mismo resultado que la conducta dafiosa del
tercero, puede comportar la exclusion de responsabilidad de este por
los dafios producidos a partir de ese momento?!.

2. Por otra parte, y tal y como resulta de los supuestos que he
ido mencionando hasta ahora como ejemplos, la predisposicion

20 Vid. infra, los diversos apartados del epigrafe I'V.
21 Sobre esta cuestion vuelvo mds adelante: vid. infra, epigrafe 4.3.
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dafiosa de la victima puede tener origenes y caracteristicas muy
diversos.

a) Para empezar, si atendemos a su causa, la predisposicion
puede explicarse por distintos motivos. Asi, en primer lugar, puede
deberse a una circunstancia ajena por completo a la voluntad del
afectado (como, por ejemplo, una enfermedad congénita o la edad);
también puede tener su origen en una conducta voluntaria suya,
como un consumo excesivo de alcohol, tabaco u otras drogas, o
malos hébitos de vida desencadenantes de una particular vulnera-
bilidad porque propician en el afectado una peor reaccion frente a
los efectos o a las lesiones derivadas de un accidente; finalmente,
la predisposicion puede ser consecuencia de una conducta culpa-
ble anterior de la victima, determinante, por ejemplo, de un acci-
dente previo del que a la postre deriva su particular propension al
dafio.

Adelanto ya aqui que, a los efectos de determinar las posibles
consecuencias de la predisposicién dafiosa de la victima y su posi-
ble incidencia en la determinacion de la responsabilidad del cau-
sante material del dafio, resulta irrelevante, en mi opinion, si la
predisposicion tiene un origen ajeno a la voluntad del afectado o
trae causa de una conducta voluntaria o incluso negligente del
mismo; lo que importa es la situacion de vulnerabilidad en que se
encuentra en el momento en que sufre el acto dafioso y no tanto a
qué se deba la misma; no creo, en fin, que el origen voluntario o
negligente de la predisposicion deba traducirse en un tratamiento
mads severo para con la victima en términos de apreciar mds restric-
tivamente la responsabilidad del tercero, pues lo cierto es que es
este quien provoca el dafio; sobre ello volveré mas adelante?2.

El papel de la voluntad o de la negligencia del sujeto en el ori-
gen de la situacidon que da pie a su andmala propension dafiosa es
una cuestion distinta a la de la posible apreciacion de culpa por
parte de quien, sufriendo una predisposicion, cualquiera que sea
su origen, asume riesgos excesivos y se expone injustificadamente
a sufrir un dafio que, dada su situacion personal, puede tener para
él consecuencias mas graves de las que tendria en alguien sano
(hipdtesis en que la culpa de la victima se afiade a su predisposi-
cién). También trataré este tema mas adelante?3.

b) En segundo lugar, y en directa conexién con lo que acabo
de sefialar, la predisposicion puede haberse descubierto y manifes-
tado ya antes del accidente o desvelarse por primera vez precisa-

22 Vid. infra, epigrafe 4.1.3.2.6, nimero 5.
23 Infra, nimero 3 del epigrafe 4.1.3.2.6.
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mente al ocurrir este, de modo que puede ser conocida o no por
quien la padece en el momento en que ocurre el suceso danoso.
Este dato puede ser relevante cuando se trate de valorar la conducta
de la victima a los efectos de apreciar si en el caso concreto hubo o
no alguna negligencia por su parte.

En cuanto al conocimiento de la situacion por parte del agente
dafioso, lo habitual es que no exista; uno de los casos mas repre-
sentativos en que si se da es el de los tratamientos médicos que una
persona requiere precisamente para tratar la dolencia que le afecta.
En términos generales, el conocimiento al que me refiero puede
determinar la elevacion del patron de diligencia exigible al tercero
que toma contacto con una persona especialmente vulnerable?*.
Con todo, esto no significa que haya que considerar que quien
ignora la predisposicion dafiosa de su victima no responde de los
dafios que la predisposicion propicia por no poderse apreciar culpa
de su parte; como veremos, la particular vulnerabilidad del afecta-
do no es por si causa que excluya la culpa del dafiante.

c¢) La mayor propensién al daio puede manifestarse tanto en
el plano fisico (persona fisicamente mds fragil o débil por su cons-
titucion, por una patologia, por edad, etc.) como en el psiquico
(persona que, sea por un desorden psiquico, sea por una especial
sensibilidad, tiene dificultades para asimilar la experiencia vivida
por el evento danoso padecido y, en su caso, las lesiones fisicas
consecuentes); las afecciones de las que, en su caso, puede traer
causa la predisposicion dafiosa pueden también ser de cualquiera
de ambos tipos. La principal dificultad que suscita la determina-
cion de las propensiones psicoldgicas al dafo y, sobre todo, de los
dafios de este tipo respecto de los fisicos es frecuentemente de tipo
probatorio, siendo esa su peculiaridad mds destacada. Como ya
indiqué en otro momento, la predisposicién también puede tener su
origen en causas de tipo economico (escasos medios o recursos de
la victima del dafio), supuesto que, sin embargo, queda fuera del
objeto de andlisis de este trabajo.

24 Como ejemplo de esta situacién cabe citar el caso de la SAP Toledo 20 de mayo
de 2005, en el que un enfermo sufri6 una fractura de hiimero al ser bajado de una ambulancia
para su ingreso en un hospital; la Audiencia sostuvo que la patologia previa del hombre —con
deterioro de toda la trama 6sea del himero derivado de un proceso metastatico— era precisa-
mente «la que justifica(ba) la adopcion de unas especiales medidas de cuidado a la hora de
realizar las operaciones de acceso, traslado y descenso de los enfermos de la ambulancia, espe-
cialmente si ello determina la necesidad de ayudar al mismo en el momento de descender de la
ambulancia, limitandose el enfermo a ser un sujeto pasivo de la accién determinante del dafio».

Por su parte, GARCIA-RIPOLL MONTUANO (Imputacion, p. 182) apunta que el conoci-
miento del estado de un sujeto determinard normalmente «el deber de abstenerse de una
conducta que, en otro caso, seria licita o no haria responder por todas las consecuencias
dafiosas del accidente» (como, p. e., el deber de no responder con un pufietazo a una agre-
sion previa si se sabe que el agresor padece una grave enfermedad que, asociada al golpe,
puede provocarle la muerte).
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III. CONCEPTO DE PREDISPOSICION DANOSA

Sintetizando lo expuesto y dejando a un lado las situaciones de
tipo econémico a que acabo de aludir, la predisposicién dafiosa
puede definirse como un estado o particularidad de la victima, sea
fisico o psiquico, que, cualquiera que sea su causa, determina en
ella una anormal propensién a sufrir un evento dafioso como el
ocurrido en el caso concreto, bien porque incrementa el riesgo de
que el afectado sufra un dafio, bien porque determina que sufra un
dafio mayor al que padeceria una persona sin esa propension.

En mi opinién, no es necesario que el estado de la victima que
da lugar a su predisposicion sea de caricter patolégico y por ello
omito este requisito en la definicion; las razones que da en este
sentido Hocquet-Berg?> me parecen convincentes; asi, esta autora
observa que hay ciertas disposiciones genéticas, particularidades
psicoldgicas o constituciones fisicas que, sin ser patoldgicas, influ-
yen en las repercusiones dafiosas de un accidente; tampoco la edad
es una enfermedad y, sin embargo, ejerce una incontestable influen-
cia en las reacciones del organismo; finalmente, sefiala la misma
autora, el cardcter patolégico o no de la predisposicion aparece
como algo especialmente artificioso cuando la misma no se ha
manifestado ni ha provocado antes molestia alguna al afectado,
como ocurre, por ejemplo, cuando un enfermo del corazén ha podi-
do llevar una vida normal hasta que sufre el accidente cuyas conse-
cuencias dafiosas se ven agravadas por dicha enfermedad 2.

25 Les prédispositions..., num. 4.

26 Este es un punto discutido en la doctrina francesa, dentro de la cual BACACHE-
GIBEILI (Droit, nim. 429) comparte el parecer de HOCQUET-BERG, mientras que otros
autores, como NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 3) y, siguiendo a esta, MONTANIER
(L’incidence, p. 19), circunscriben la predisposicion a estados patoldgicos de la victima.

También en la jurisprudencia encontramos avales de la posicion aqui defendida. Asi, a
los efectos del examen que aqui interesa, la Sala 2.* de nuestro Tribunal Supremo incluye
entre las condiciones preexistentes de la victima su «constitucion fisica» al tiempo que
valora también su edad (asi, v. g, SSTS, 2.%, de 2 de marzo de 1989, 6 de marzo de 1991 y
4 de julio de 1997). Asimismo el BGH aleman alude a la edad junto al estado de salud al
referirse a las circunstancias que pueden determinar la especial predisposicion de la victi-
ma (v. gr., Sentencia BGH de 3 de febrero de 1976).

La incidencia de la edad en la agravacion del dafio también es tomada en cuenta en la
reforma, recientemente aprobada en nuestro pais, del sistema para la valoracién de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, aprobada por
Ley 35/2015, de 22 de septiembre; esta Ley entrard en vigor el 1.1.2016 y deroga el siste-
ma de valoracion de dafios recogido en el Anexo del TRLRCSCVM. Asi, al cuantificar el
dafio patrimonial a indemnizar por secuelas, y en concreto los gastos por necesidad de
ayuda de tercera persona, la edad del lesionado se considera en el nuevo texto como un
factor de incremento de esa necesidad a partir de los 50 afos, creciendo progresivamente
conforme la edad aumenta [arts. 124.2 y 125.4.c) TRLRCSCVM, en la version que estard
en vigor a partir del 1 de enero de 2016].
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IV. LA INCIDENCIA DE LAS PREDISPOSICIONES
DANOSAS EN LA DETERMINACION DE RESPONSA -
BILIDADES

Para ver en qué medida la predisposicion de la victima incide en la
determinacion de la responsabilidad del autor de la conducta dafiosa
parece conveniente tomar en cuenta tanto la forma en que esa conduc-
ta repercute en los efectos de la predisposicion, como la potencialidad
lesiva de la propia predisposicion al margen de aquella conducta y, por
tanto, los efectos que haya provocado ya antes o que hubieran podido
derivarse de ella después aun cuando el accidente no hubiera tenido
lugar. De ahi que en los supuestos que aqui interesan haya que consi-
derar si la predisposicion habia ocasionado o no ya perjuicios concre-
tos al sujeto antes de que este padeciera el accidente causado por el
tercero (infra, 4.2 y 4.1, respectivamente), o si habria acabado tenien-
do para ese sujeto las mismas consecuencias que las provocadas anti-
cipadamente por dicho accidente (infra, 4.3). En unos casos la conduc-
ta dafiosa desencadena los efectos de la predisposicion (infra, 4.1), en
otros los agrava (infra, 4.2) y en otros los adelanta (infra, 4.3).

Desde este punto de vista cabria distinguir las siguientes situaciones:

1. Predisposicion dafiosa que, al producirse el accidente, atin
no ha tenido consecuencias perjudiciales concretas para quien la
padece ni tiene por qué tenerlas nunca.

2. Predisposicion dafiosa de la que ya se han derivado perjui-
cios concretos para quien la padece pero que por si sola no hubiera
llegado a producir el mismo resultado que el acto dafioso.

3. Predisposicion dafiosa de la que, se hayan derivado o no
perjuicios para quien la padece, con seguridad habria acabado pro-
vocando en el afectado el mismo resultado que el acto dafioso, solo
que un tiempo después.

Paso a analizarlas separadamente.

4.1 PREDISPOSICI/(/)N DANOSA QUE AL TIEMPO DEL
ACCIDENTE AUN NO HA TENIDO EFECTOS PERJUDI-
CIALES CUANTIFICABLES PARA EL AFECTADO NI
TENDRIA POR QUE HABERLOS TENIDO NUNCA

4.1.1 Caracterizacion de la hipotesis

Estamos ante predisposiciones cuyos efectos perjudiciales son
provocados por la conducta dafiosa ajena. En este caso el accidente
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activa una afeccion que la victima tenia ya antes o a la que estaba
genéticamente predispuesta, provocando un dafio enteramente nuevo
a quien padece una predisposicion cuyas consecuencias no se hubie-
ran manifestado —o no de modo tan grave— de no ser por aquel; el
acto darfioso actia como elemento desencadenante o revelador de
los efectos de la predisposicion, la cual, por su parte, agrava las con-
secuencias lesivas de dicho acto; por eso la doctrina francesa habla
aqui de predisposiciones latentes?’; el término que suele emplearse
en Alemania para referirse a esta situacion es el de (besondere) Scha-
densanfilligkeit?s. Pensemos en enfermedades como una anémala
fragilidad 6sea o la hemofilia, que, con independencia de que fueran
0 no conocidas por quien las padece, podrian no haber dejado nunca
sentir sus efectos sobre €l de no ser por el hecho dafioso?’; en predis-
posiciones genéticas a una enfermedad o patologias latentes que sin
ese hecho no se hubieran desarrollado nunca o cuya evolucién en ese
sentido, al menos, no pudiera determinarse con seguridad3; en fin, y

27 Como observa HOCQUET-BERG (Les prédispositions..., nim. 22) refiriéndose a
esta situacion, el accidente «es el elemento desencadenante de complicaciones que no
hubieran ocurrido sin €l. (... ...) los problemas, aun teniendo su origen en las predisposi-
ciones de la victima, no se hubieran manifestado jamas —o no con igual amplitud- sin el
accidente, que ha constituido el elemento revelador de las predisposiciones, generalmente
desconocidas por asintomaticas, de la victima. El estado latente, conocido o no por la vic-
tima, no habia provocado hasta ahora ninguna molestia en la vida social o profesional de la
victima»; parecidamente, NGUYEN THANH NHA, L’influence..., pp. 27 y 28; ambas autoras
ofrecen abundantes ejemplos tomados de la practica judicial francesa. En términos pareci-
dos se expresa en la doctrina alemana SCHULZE, Die Haftung, p. 33, asimismo con una
relacién de supuestos de este tipo resueltos por los tribunales de ese pais (pp. 37 a 45).

28 Por todos, SCHULZE, Die Haftung, p. 33.

29 El caso Wilson v. Birt Pty Ltd. (1963), resuelto por el Tribunal Supremo de Suda-
frica nos dispensa un ejemplo de esta situacién: desmontando un andamio, al demandante
le cay6 sobre la cabeza una pieza de madera, lo que le produjo varias heridas pequeiias;
después del accidente sufri6 varios ataques epilépticos; segin dictamen médico, ello fue
consecuencia de que la madera le golped justamente en una parte de la cabeza que no esta-
ba protegida por el craneo porque el trozo de hueso en ese lugar le habia sido retirado afios
atras a raiz de una lesién; el tribunal condend a la empresa demandada a indemnizar el
dafio. Otro ejemplo nos lo brinda el caso Bishop v. Arts & Letters Club of Toronto (1978),
en el que la Corte Suprema de Justicia de Ontario condené a un club a la entera reparacion
del dafio sufrido por uno de sus miembros, hemofilico, que se cay6 a resultas del defectuo-
so funcionamiento de la puerta de salida del local; si hubiera sido una persona normal
—sostiene el tribunal— habria sido de esperar una normal recuperacién de una simple frac-
tura; sin embargo, en su estado no podia ser asi y el demandante estaba legitimado para
obtener una compensacion basada en sus propias necesidades especiales.

30 Algunos casos judiciales pueden ilustrar este supuesto.

Asi, en el caso resuelto por la Sentencia BGH de 2 de abril de 1968, la victima de un
accidente de trafico ocasionado culpablemente por otro se someti, para restablecerse de
las fracturas sufridas, a un tratamiento médico que inclufa saunas y bafios de arena; este
tratamiento hizo que se agravara la tuberculosis que la victima padecia ya al tiempo del
accidente de forma insignificantemente activa y por eso desconocida; los peritos dictami-
naron que, de no haber sido por el accidente, la poco activa tuberculosis muy posiblemente
habria pasado desapercibida y habria cedido sin ayuda médica. Por ello el BGH entendi6
que la enfermedad era consecuencia del accidente y, por tanto, debia tomarse en cuenta al
calcular la reparacién del dafio moral (vid. también, en sentido similar, la Sentencia del
OLG Frankfurt a. M. 11 de abril de 1979, sobre un caso en el que las lesiones derivadas de
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en general, en dolencias o estados de la victima que, habiendo o no
tenido ya repercusiones en su estado de salud o situacion general, no
le hayan supuesto antes del accidente incapacidades definidas o per-
juicios concretos cuya preexistencia deba tomarse en cuenta al valo-
rar las consecuencias derivadas de ese accidente y no hubieran podi-
do tener por si solas las consecuencias provocadas por la intervencion
del tercero: una dolencia cardiaca que propicia un ataque al corazon
en quien sufre un gran sobresalto3!, una tendencia neurdtica o una
fragilidad emocional que deriva en graves dafos psiquicos32, una
hipertensién que provoca un derrame cerebral 33, unas tlceras en el
ojo que provocan el deterioro de la vista34, el alcoholismo que da

un accidente de trafico desencadenaron la esclerosis miltiple a la que estaba predispuesta
la victima).

En el caso inglés Smith v. Leech Brain & Co. Ltd. (1962), un galvanizador sufrié
mientras trabajaba una quemadura en el labio, que degenerd en un carcinoma y le provocé
la muerte tres afios despu€s; se constatd que la victima tenfa ya antes una predisposicion al
cancer y que la quemadura actué como promotora de la enfermedad, por lo que la empresa
fue condenada a indemnizar a la viuda por no haberle proporcionado una careta protectora
(con todo, el fallo es contradictorio porque, tras considerar que sin el accidente el cancer
no se hubiera desarrollado, después rebaja la indemnizacién concedida a la viuda por esti-
mar posible todo lo contrario: vid. al respecto SCHULZE, Die Haftung, p. 98; la certeza de
que el carcinoma se habria desarrollado en todo caso situaria este supuesto entre los que
trato infra, sub 4.3 en lugar de aqui).

Un caso parecido al anterior fue el resuelto por la Cour d’appel Amiens en su Senten-
cia de 6 de enero de 1998 (de la que da cuenta VON BAR, Gemeineuropdisches, nim. 467):
un jugador de balonmano propiné a otro un puiletazo, ocasiondndole una fractura cuya
necesaria operacion no pudo llevarse a cabo al descubrirse en el lugar afectado un carcino-
ma; el tribunal condend al responsable a indemnizar a la victima dos tercios del total del
dano, estimando indemnizable el desarrollo acelerado del carcinoma a resultas del golpe y
la pérdida de la oportunidad de sanacién (nuevamente, si hubiera podido constatarse con
seguridad que el cancer se hubiera desenvuelto en todo caso después, estariamos en la
hipétesis 4.3, infra).

31 Casos, v. gr, de las Sentencias del OLG Diisseldorf de 15 de noviembre de 1991
(conductor que estuvo a punto de atropellar a un nifio que irrumpi6 inopinadamente en la
calzada) y OLG Schleswig de 18 de agosto de 1988 (enorme ruido provocado por un avién
a reaccion al sobrevolar una vivienda), ambas estimatorias de la demanda, como veremos
en su momento.

32 El caso que contempla la Sentencia OLG Hamm 2 de abril de 2001 nos propor-
ciona un ejemplo: un maquinista de trenes chocé con una camioneta por culpa del conduc-
tor de esta, que resultd ileso; el maquinista debid jubilarse anticipadamente porque el
shock sufrido por el accidente le ocasiond graves danos psiquicos; en ello influyd la previa
vulnerabilidad de la victima, que ya antes habia tenido hasta ocho accidentes en su trabajo,
tres de ellos con resultado mortal por tratarse de suicidios, habiendo tenido lugar uno de
estos precisamente en el mismo lugar en que se produjo el tltimo accidente; el OLG esti-
mo la pretensioén indemnizatoria del actor. En el Derecho inglés cabe citar como ejemplo el
caso Hay or Bourhill v. Young (1943), en el que una mujer embarazada de ocho meses
sufrié un shock por el sobresalto que le produjo el ruido de un accidente de trafico ocurrido
a veinte metros de ella, que no vio pero que le hizo sentir que ella misma estaba en peligro;
el bebé nacié muerto un mes después y la pretensién indemnizatoria de la mujer fue esti-
mada.

3 Caso, por ejemplo, de la Sentencia del BGH de 6 de junio de 1989, sobre la que
volveré mds adelante.

34 Como en el caso Warren v. Scruttons Ltd. (1962): un trabajador se hirié en un
dedo mientras descargaba un barco, la herida se infectd y la infeccién hizo que empeorara
la visién de un ojo que tenia dafiado desde su infancia por varias ulceras.
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lugar a que la victima del accidente sufra una crisis de delirium tre-
mens que determina su fallecimiento o que agrava los dafios ocasio-
nados35, etc.30.

4.1.2 Lairrelevancia de la predisposicion como regla general

1. Esunaidea muy extendida en Derecho comparado que, en
este tipo de casos y en principio, el responsable ha de reparar
todos los daiios ocasionados a la victima, aun aquellos que se
deriven exclusivamente de su especial vulnerabilidad, habida
cuenta que los mismos no se habrian producido de no ser por el
acto darioso del responsable?’.

Como decia, esta regla goza de un amplio reconocimiento en los
paises de nuestro entorno3®. Dedico las pdginas siguientes a exponer
las directrices generales que encontramos en ellos en esta materia.

2. En Common law la regla, conocida como eggshell skull
rule o thin skull rule (regla del craneo de cascara de huevo o craneo
débil), se formula diciendo que el dafiante debe tomar a su victima
tal como la encuentra («if the wrong is established the wrongdoer
must take the victim as he finds him»). Esta formula fue expresada
por Lord Wright en Hay or Bourhill v. Young (1943) y multiples
Sentencias la han reiterado después3®. Pero ya antes J. Kennedy
habia afirmado lo siguiente en Dulieu v. White & Sons (1901): «If a
man is negligently run over or otherwise injured in his body, it is
no answer to the sufferer’s claim for damages that he would have
suffered less injury, or not injury at all, if he had not had an unusu-
ally thin skull or an unusually weak heart»*0; en la misma linea,

35 Como en los casos de las Sentencias de la francesa Cour de cassation, 2¢ civ de 13
de enero de 1982y 7 de abril de 2005 y del OLG de Braunschweig de 19 de febrero de 1996,
que también se veran después.

36 Insisto en la necesidad de que esas afecciones no hubieran comportado para la
victima ya antes del accidente perjuicios que debieran tomarse en cuenta al calcular la
reparacion, como, por ejemplo, un determinado grado de incapacidad laboral (dato este
que separa este supuesto del que se contempla en el epigrafe siguiente, infra, 4.2); también
es necesario que no pueda establecerse con certeza que esas afecciones mds tarde habrian
acabado provocando el mismo dafio que la conducta danosa (circunstancia esta que deja
este caso fuera de la hip6tesis contemplada infra, en el epigrafe 4.3).

37 En este sentido, NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 27) observa: «No se ve
por qué habria que tener en cuenta en el clculo de la reparacién aquello que no existe mas
que virtualmente antes del accidente».

38 Asf lo apunta también VON BAR, Gemeineuropdiisches, nims. 466 a 468, que ilustra
lo dicho con Sentencias de tribunales de diversos paises europeos que aplican dicha regla.

39 V. gr, Marcroft v. Scruttons Ltd. (1954), Smith v. Leech Brain & Co. Ltd. (1962),
Warren v. Scruttons Ltd. (1962), Wilson v. Birt (Pty.) Ltd. (1963), Wieland v. Cyril Lord
Carpets Ltd. (1969), Malcolm v. Broadhurst (1970), Robinson v. Post Office (1974), Bishop
v. Arts & Letters Club of Toronto (1978), Page v. Smith (1996) o Athey v. Leonati (1997).

40 ScHULZE, Die Haftung, p. 96, nota 1, destaca lo llamativo que resulta que en esta
Sentencia se tome como ejemplo de especial predisposicion por parte de la victima la debi-
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Mackinnon apuntaba en Owens v. Liverpool Corp. (1939): «(O)ne
who is guilty of negligence to another must up with idiosyncrasies
of this victim that increase the likelihood or extent of damage to
him: it is no answer to a claim for a fractured skull that its owner
had an unusually fragile one».

A este respecto se observa que la regla de que el demandado
debe tomar a su victima tal como la encuentra significa que es res-
ponsable de todo el dafio aun cuando su gravedad o extension se
hayan visto incrementadas por la previa vulnerabilidad de la victi-
ma; siempre que fuera previsible algin dafio personal, no cabe
oponer que una persona «normal» no habria sufrido dafios en la
misma medida4!l. Laregla quiere decir*? que una vez que el deman-
dado tiene un deber hacia el demandante y lo vulnera, su responsa-
bilidad no se limita a los dafios que fueran razonablemente previsi-
bles al tiempo del accidente sino que se extiende también a los mds
graves provocados por la previa debilidad del demandante.

Afos después de la formulacion de la eggshell skull rule, la
doctrina sentada en el caso Wagon Mound (Nr. 1) (1961) suscit6 la
cuestion de si esta modificaba o no la regla inicialmente estableci-
da para los casos de predisposicion dafiosa de la victima, en aten-
cion a consideraciones de previsibilidad del dafio. El citado caso se
refiere a lo que en Derecho inglés se conoce como remoteness of
damage, nocién con la que se pretende poner un limite a los dafios
que, siendo consecuencia material de la conducta del demandado,
deben ser reparados por él.

Remoteness of damage se diferencia asi de causation, siendo
ambos presupuestos de la responsabilidad de aquel que haya vulne-
rado un deber de cuidado (duty of care y breach of duty son los otros
dos presupuestos de la responsabilidad por culpa). Como apunta
Harpwood*3, la causation (o cause in fact) es una cuestion de hecho:
el demandante debe probar que el acto negligente le causé el dafio
por el que reclama; en este ambito se recurre al «but-for» test, que
viene a coincidir con lo que conocemos como teoria de la equivalen-
cia de las condiciones; en cambio, la remoteness of damage (o cause
in law) es una cuestion de Derecho con la que se trata de poner un
limite a la extension del dafio por el que el demandado debe respon-
der. Se trata, en definitiva, de la diferenciacién que trazamos en nues-
tro Derecho entre causalidad e imputacion objetiva*4.

lidad del craneo, cuando un caso de este tipo no se dio en la practica hasta mucho tiempo
después (concretamente, en Wilson v. Birt Pty Ltd. (1963)); por eso mismo, observa (op.
cit.,, p. 91) que es también asombroso que este haya sido el supuesto contemplado al dar
nombre a la regla thin skull.

41 Asi, WALTON, Charlesworth & Percy, nim. 5-26.

42 Asi, RoGERrs, Winfield & Jolowicz, nim. 5-56.

43 Modern, pp. 161, 162y 178.

4 Para el Derecho alemdn, SCHULZE (Die Haftung, pp. 77 y 80) afirma el paralelis-
mo entre remoteness of damage y haftungsausfiillende Kausalitdt, mientras que la causa-
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La responsabilidad, pues, presupone que el dafio no sea demasia-
do remoto (o alejado del acto que lo provocd) (too remote). Al con-
cretar este presupuesto, inicialmente, y conforme se establecié en Re
Polemis and Furness, Withey & Co. (1921), se entendi6 que la res-
ponsabilidad se extendia a todo dafio que fuera consecuencia directa
del acto indebido, aunque el tipo o la extension del dafio hubieran
sido imprevisibles#. Pero esta doctrina fue muy criticada por consi-
derarse injusta y se abandon6 en Wagon Mound (Nr. 1) (1961), Sen-
tencia en la que el Privy Council pasé a poner el acento en si el tipo
de daiio era o no razonablemente previsible, entendiéndose que, si lo
es, se responde por todo el dafo aunque su extension o sus conse-
cuencias fueran imprevisibles; en cambio, cuando el dafio producido
no es del mismo tipo que el dafio previsible es cuando se considera
demasiado remoto; la cuestion es, por tanto, concretar qué se entien-
de por «tipo» de dafio*¢. Como decia antes, inmediatamente surgio la
cuestion de si el principio sentado en Wagon Mound (Nr. 1) afectaba
a la regla thin skull; esto resultaba comprensible, pues podria consi-
derarse que el dafio al que da lugar la especial propension de la victi-

tion se corresponderia tanto con el concepto general de Kausalitit como con el mds con-
creto de haftungsbegriindende Kausalitdt; sobre estas nociones en Derecho aleman me
remito a lo ya sefialado supra, en el epigrafe I.

4 Los hechos en este caso fueron los siguientes: en una bodega de un barco se habia
acumulado buena cantidad de vapor de gasolina proveniente de unos bidones que conte-
nian esa sustancia; los trabajadores contratados por los fletadores para descargar el barco
dejaron caer negligentemente en la bodega una plancha de metal y el golpe produjo una
chispa que dio lugar a un incendio que destruy6 el barco por completo. El Tribunal de
Apelacion hizo responder a los fletadores basandose en que el dafio era una consecuencia
directa de la conducta negligente enjuiciada.

46 En el caso citado ocurri6 que una gran cantidad de combustible fue a parar a las
aguas de un puerto por la negligencia de los demandados, que estaban cargando su barco
(el Wagon Mound) con esa sustancia. Los trabajadores del astillero de la demandante, que
estaban realizando tareas de soldadura en un barco, interrumpieron su labor al percatarse
de la capa que cubria la superficie pero, tras informarse de que el combustible no podia
incendiarse sobre el agua, reanudaron su trabajo; sin embargo, dos dias después se produjo
un incendio que provocé graves dafos a la actora, constatdndose que habia caido metal
fundido en un trapo que habia en un trozo de madera que flotaba en el agua, de modo que
el trapo incendiado habia actuado como una mecha provocando que el combustible que
cubria la superficie ardiera. El Privy Council absolvié a los duefios del Wagon Mound,
entendiendo que solo se responde civilmente de los dafios probables de la propia conducta,
debiendo utilizarse al efecto como parametro lo que un hombre razonable pueda prever y
bastando con que el tipo de dafio pudiera preverse; en el caso era previsible un dafio por
contaminacion, no un dafio por fuego; siendo este tltimo un tipo de dafo imprevisible, los
demandados no tenian que responder de €l (obviamente, la conclusién seria distinta si por
«tipo de dafio» se entendiera, mas ampliamente, «cualquier dafio material»: vid. JONES,
Clerck & Lindsell, nim. 2-155).

Esta es la doctrina que se ha consolidado; asi, en Hughes v. Lord Advocate (1963),
Bradford v. Robinson Rentals Ltd. (1967), Page v. Smith (1996), Jolley v. Sutton London
Borough Council (2000) y Corr v. IBC Vehicles Ltd. (2008). Con todo, se ha observado
(HarpwODD, Modern, pp. 180 y 181) que los tribunales no siempre han sido consecuentes
con este enfoque, dando la impresion frecuentemente de que, ademads del tipo de dafio,
debe ser previsible también la forma en que el accidente ocurrio, a este respecto vid. tam-
bién WALTON, Charlesworth & Percy, nims. 5-17 a 5-22 y JoNES, Clerck & Lindsell,
nim. 2-151.
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ma es de tipo distinto al razonablemente previsible, no cubierto, por
eso mismo, por la responsabilidad del agente4’. Sin embargo, a la
cuestion se le dio enseguida una respuesta negativa en Smith v. Leech
Brain & Co. Ltd. (1962), siendo esa también la opinién doctrinal
dominante®3. Asi, en Smith v. Leech Brain & Co. Ltd., se trataba del
caso, al que ya he aludido algo mas atrés, en el que un trabajador al
que su empresa no le habia proporcionado una proteccién adecuada,
sufrié una quemadura en el labio al salpicarle el metal fundido con
que operaba; la quemadura degenerd en un cancer del que la victima
fallecié pocos afios después; quedo probado que el trabajador tenia
una predisposicion a dicha enfermedad. Pues bien, Lord Parker C. J.
sostuvo que Wagon Mound (Nr. 1) no habia cambiado la regla de que
el danante debe tomar a su victima como la encuentra y declar6 a los
demandados responsables de la muerte del operario; para Lord Par-
ker, la cuestion no era si estos podian haber previsto razonablemente
que la quemadura causaria un cdncer y que el trabajador moriria,
sino si «pudieron razonablemente prever el tipo de dafio que sufriria,
concretamente la quemadura. Cudl sea en el caso particular la cuan-
tia del dafio que sufre a resultas de esa quemadura depende de las
caracteristicas y constitucion de la victima». El supuesto ilustra bien
la importancia practica que en este contexto tiene lo que se entienda
por «tipo de dafio»; si el «tipo de dafo» es la quemadura (como
entendi6 Lord Parker) o, en general, un dafio personal, su produccion
era razonablemente previsible en el caso (pues lo es que quien traba-
ja con metal fundido sin proteccién puede quemarse con una salpica-
dura del material), lo que hace al demandado responsable de todas
las consecuencias de ese dafio (incluida la muerte); en cambio, si se
entiende que el «tipo de dafio» que debe ser razonablemente previsi-
ble es el cancer, la conclusion seria otra porque en el caso el deman-
dado no podia haber previsto el cancer sino inicamente la quema-
dura, un dafo de tipo distinto, lo que conduciria a descartar su
responsabilidad .

En el caso Stephenson v. Waite Tileman Ltd. (1973), resuelto
por el Tribunal de Apelacion de Wellington, Richmond J., tras

47 En su analisis del Derecho inglés, SCHULZE (Die Haftung, p. 107), por ejemplo,
sostiene que, en rigor, la regla thin skull esta en abierta contradiccion con las directrices
establecidas en Wagon Mound (Nr. 1).

48 De ello daba cuenta en 1984 SCHULZE, Die Haftung, p. 108 (citando como opi-
nién discrepante la de ROWE, The Demise...?, pp. 387 y 388); actualmente la doctrina
mayoritaria sigue siendo la misma: vid., v. gr, ROGERS, Winfield & Jolowicz, nim. 6-32,
JoNEs, Clerck & Lindsell, nim. 2-159 y WALTON, Charlesworth & Percy, nims. 5-15
y 5-26.

49 Vid. a este respecto JONES, Clerck & Lindsell, nim. 2-160. En definitiva, y como
apunta FINKE (Minderung, nim. 425), cuanto mds estrecho sea el concepto que se maneje
del «tipo» de dafio, mas probable sera que no pueda considerarse previsible para el deman-
dado, con la consecuencia de que no tenga que responder por €l.
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repasar diversas opiniones doctrinales y decisiones de tribunales de
Inglaterra, Escocia, Irlanda y Canad4, llegaba a la misma conclu-
sion de que la regla eggshell skull seguia en vigor tras la Sentencia
Wagon Mound>9; y si bien admitia la dificultad de decidir sobre
una reconciliacion tedrica adecuada entre la referida regla y el
principio Wagon Mound, apuntaba que a efectos practicos no
importa si la primera se considera como una excepcion del segun-
do o si las consecuencias imprevisibles se contemplan simplemen-
te como algo que afecta mds a la extension del dafio que al tipo de
dafio>!. Richmond J. concluia que en los casos de dafios por lesion
fisica a una persona, seguian vigentes los principios que imponian
responsabilidad por las consecuencias derivadas de la previa y
especial susceptibilidad de la victima y que la cuestion de la previ-
sibilidad debia limitarse a la lesion inicial, debiendo decidir el tri-
bunal a quo si la misma es de un tipo que el demandado razonable-
mente debiera haber previsto como un riesgo real; coincidente con
este parecer y en el mismo caso, Macarthur J. apuntaba, ademas,
que aplicar el test de previsibilidad de las consecuencias finales en
casos de danos corporales, supondria atribuir a los jurados una
tarea en la que con frecuencia solo puede haber incertidumbre. En
el caso contemplado por la Sentencia, un trabajador se habia herido
en una mano por negligencia de su empresa, que no se asegur6 de
que se protegiera con guantes y de que el cable que tenia que mani-
pular estuviera en las condiciones precisas para no causar dafios; la
herida se infecté por un virus desconocido que causd una grave
lesion cerebral; se entendié que la responsabilidad se extendia tam-
bién a ese dafio.

Por lo demas, la eggshell skull rule se considera aplicable por
igual a las predisposiciones fisicas que a las psiquicas (caso este
ultimo en el que se habla de eggshell personalities) y a los dafios de
uno y otro tipo32. En este punto es de cita obligada el caso Page v.
Smith (1996); en esta Sentencia, adoptada por mayoria, la House of
Lords aplica la citada regla y sostiene que, si es previsible un dafio
personal al demandante, el demandado responde de cualquier dafio
psiquico que sufra el demandante a resultas de la negligencia del
demandado, incluso aunque el dafio fisico al final no se hubiera
producido y el dafio psiquico fuera en si imprevisible; apunta Lord
Lloyd que no hay razén para contemplar el dafio fisico y el psiqui-

30 En la misma linea puede citarse también la Sentencia del Tribunal Supremo de
Sudéfrica en el caso Wilson v. Birt Pty Ltd. (1963).

51 Sobre esta cuestién vuelvo infra, en el nimero 4 del epigrafe 4.1.3.2.2, donde la
pongo en relacién con el concepto de «tipo» de dafio que se baraje.

52 Al respecto puede consultarse ROGERS, Winfield & Jolowicz, nims. 5-56 y 6-32,
HarpPwODD, Modern, pp. 61, 62y 183, JONES, Clerck & Lindsell, nims. 2-154 y 2-163 o
WaALTON, Charlesworth & Percy, nims. 5-31 a 5-33.
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co como dafios de distinto «tipo»; también que es irrelevante que el
demandante tuviera una predisposicion a una enfermedad psiquica,
o que la enfermedad adopte una forma extrafia o sea inusualmente
severa; «el demandado ha de tomar a su victima como la encuen-
tra», concluye Lord Lloyd>3. En este sentido, puede concluirse con
Harpwood>* que, cuando se trata de una victima primaria —que es
aquella que participa en el accidente o que, involucrada en €l
mediata o inmediatamente, sufre por lo que ve u oye—, el hecho de
que la misma tuviera una predisposicion psiquica no es razon para
que el tribunal le niegue una reparacioén con base en el cardcter
remoto del dafio?>.

3. En Alemania se parte de la misma regla que en el Derecho
inglés. Es jurisprudencia largamente reiterada que quien lesiona o
actia ilicitamente contra una persona de salud débil no puede exi-
gir que se le trate como si hubiera dafiado a alguien sano>¢. EI RG
sentd esta regla bdsica en su Sentencia de 26 de abril de 1937; en
ella sostuvo, ademads, que la merma de la capacidad laboral que se
produce cuando un accidente tiene efectos especialmente graves
por afectar a una persona de salud débil es, en sentido juridico, una
consecuencia en toda su extension del accidente y que la causacion
del estado (en que se encontraba la victima por su predisposicion)
era adecuada al accidente. En la misma linea, el BGH ha sostenido
repetidamente que la imputacion del dafio no desaparece por la cir-
cunstancia de que se deba a la constitucion débil de la victima o a
que esta ya tuviera dafios previos y que el daiante no puede aducir

53 La misma doctrina se aplica, v. gr, en Donachie v. The Chief Constable of the
Greater Manchester Police (2004).

La citada regla no significa que el demandado deba tomar también a la familia de la
victima tal como es; asi se apunt6 en el caso McLaren and others v. Bradstreet (1969), en
el que la madre neurdtica de tres jévenes que habian sufrido leves lesiones fisicas a resultas
de un accidente de trafico generd tal ambiente de histeria que provocé que se perpetuaran
en los demandantes unos sintomas que, de otro modo, habrian desaparecido a corto plazo:
la histeria familiar desatada —sostiene el Tribunal de Apelacion en su Sentencia— no era
previsible y rompi6 la cadena causal.

54 Modern, pp. 61 y 62.

55 A las victimas secundarias —aquellas que no participan en el accidente sino que lo
presencian, convirtiéndose en testigos pasivos e involuntarios del dafio causado a otros—
me refiero en otro lugar: vid. infra nimero 3 del epigrafe 4.1.3.2.4; sobre la diferenciacion
entre victima primaria y secundaria, vid. HARPWODD, Modern, pp. 50 a 52.

36 «Wer einen gesundheitlich schon geschwdichten Menschen verletz, kann nicht ver-
langen, so gestellt zu werden, als wdre der Betroffene gesund gewesen»; o «wer unerlaubt
gegen einen gesundheitlich geschwdichten Menschen handelt, hat kein Recht darauf, so
gestellt zu werden, als ob er einen gesunden Menschen verletzt habe» (asi o muy parecida-
mente, v. gr., las Sentencias BGH de 9 de mayo de 1970, 30 de abril de 1996, 5 de noviem-
bre de 1996, 11 de enero de 1997, 19 de abril de 2005 y 10 de julio de 2012, siguiendo
la doctrina que ya consagré el RG en Sentencias como las de 26 de abril de 1937 y 29 de
abril de 1942 y cuyo ntcleo se hallaba ya presente en la primera Sentencia del RG sobre un
caso de este tipo, de 16 de enero de 1881; en idéntico sentido también las Sentencias OLG
Karlsruhe 25 de enero de 1966, OLG Hamm 2 de julio de 2001, OLG Frankfurt a. M. 10
de septiembre de 2003 y Schleswig 18 de septiembre de 2003, entre muchas.
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que el dafio solo se ha producido o ha sido de especial entidad por-
que la victima era especialmente vulnerable por una anomalia o
una propension a la enfermedad>’; en definitiva, el riesgo de la pre-
disposicién dafiosa de la victima debe ser soportado por el dafian-
te38. Estas reglas se consideran aplicables por igual a los dafios
fisicos y a los psiquicos?®.

La doctrina comparte mayoritariamente este planteamiento 0.
Kotz y Wagner lo ponen en relacion con el § 823 I BGB; en este
sentido explican que, una vez que un sujeto ocasiona de forma
dolosa o culposa la lesién a un bien juridico y no hay causas de
justificacion ni de exoneracion, se da el supuesto de hecho del
§ 823 I BGB y es preciso determinar de qué consecuencias de esa
lesion debe responder aquel; pues bien, para decidir sobre ello
—destacan—, no importa si el dafiante podia y debia haber previsto
los dafios secuenciales en cuestion; la negligencia o el dolo van
referidos a la lesion al bien juridico (o lesidén primaria), no a los
dafios derivados de esta; basta con que estos dafios hayan sido cau-
sados por aquella lesion. Consecuentemente, sostienen los mismos
autores, quien hiere a otro dolosa o culposamente responde confor-
me al § 823 [ BGB también de las consecuencias especialmente
graves que puedan derivarse del hecho de que la victima fuera un
hemofilico y quien negligentemente causa a otro una hernia ingui-
nal no puede quedar liberado aduciendo que el afectado tenia ya
antes una propension a esa lesion. Todo ello, sin perjuicio de posi-
bles excepciones a esta regla general 61,

57 Sentencias del BGH de 5 de octubre de 1968, 19 de mayo de 1970, 6 de junio
de 1989, 30 de abril de 1996, 11 de noviembre de 1997, 19 de abril de 2005 y 10 de julio
de 2012; también las Sentencias del KG 22 de abril de 2002, OLG Frankfurt a. M. de 11 de
abril de 1979 y 10 de septiembre de 2003, OLG Hamm 5 de marzo de 1998 y 2 de abril
de 2001, OLG Niirnberg 16 de junio de 1998 y OLG Schleswig 18 de septiembre de 2003.

58 Sentencia del OLG Celle de 18 de julio de 1980.

3 Sentencias del BGH de 9 de febrero de 1956, 11 de mayo de 1971, 12 de noviem-
bre de 1985, 16 de marzo de 1993, 30 de abril de 1996, 11 de noviembre de 1997, 19 de
abril de 2005 y 10 de julio de 2012, del KG de 22 de abril de 2002 y 15 de marzo de 2004,
OLG Braunschweig de 3 de marzo de 1997, OLG Niirnberg de 16 de junio de 1998, OLG
Hamm de 2 de abril de 2001 y 20 de junio de 2001 y OLG Diisseldorf de 14 de julio
de 2003.

60 Asi, entre muchos, Lipp, Krankheitsbedingte..., pp. 811 y 813, SCHIEMANN,
§ 249, nims. 35 y 39, FINKE, Die Minderung, nims. 243, 402 y 649, ScHULZE (R.),
§§ 249-253, nim. 21, STAUDINGER, § 823, nim. 53, STOHR, Psychische..., pp. 163y 166,
OETKER, § 249, nims. 139 y 191, KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nim. 210, SLIZYK,
Beck’sche, nim. 53 y WAGNER, § 823, nim. 134. No faltan, sin embargo, voces discrepan-
tes: vid., por todos, SCHULZE (Ch.), Die Haftung, pp. 57 a59 y 117 y ss., en especial
pp. 134 y 135 (donde se pronuncia rotundamente en contra de que el dafiante responda por
los dafios derivados de la predisposicion de su victima), con cita de otros autores también
criticos con la regla jurisprudencial (en la p. 57).

6l KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nims. 210 y 211; parecidamente, Lipp, Krankheits-
bedingte..., p. 810. También SCHIEMANN, § 249, nim. 35, rechaza que la imputacion del
dafio a su causante deba quedar excluida con caracter general por el hecho de que la predis-
posicion de la victima haya contribuido a la causacion del dafio.
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La doctrina jurisprudencial antes expuesta debe completarse con
un dato mds, que se refiere en particular a la indemnizacion del dafo
moral: los tribunales alemanes han sefialado repetidamente que la
existencia de una predisposicion dafiosa en la victima (o de un dafo
previo con los riesgos que el mismo entrafie) puede justificar una
rebaja de esa indemnizacion®?; asi, se apunta que puesto que la victi-
ma tiene derecho a una reparacién adecuada del dafno moral, cuya
determinacién se basa en consideraciones de equidad conforme al
§ 847 BGB, debe tomarse en cuenta si el comportamiento dafioso
unicamente ha desencadenado una predisposicion dafiosa ya existen-
te en la constitucion del dafiado y los perjuicios a la salud son efectos
de esa predisposicién®3; esto se considera igualmente aplicable a las
predisposiciones psiquicas®. Parece que son sobre todo considera-
ciones de equidad las que en muchas de las resoluciones citadas jus-
tifican esta postura, pues tanto el § 253 II como el § 847 I BGB se
refieren a la indemnizacién equitativa de este tipo de dafio cuando
regulan su resarcibilidad%%; ademads, a veces se apunta a la funcién de
satisfaccion que tiene la indemnizacion del dafio moral, en tanto que
esa funcion surtirfa mucho menos efecto cuando en la victima misma
concurren circunstancias inusuales que agravan el dafio.

4. En Suiza, una jurisprudencia consolidada sostiene que es
preciso diferenciar segtin el tipo de predisposicion dafiosa y sus
efectos y, en concreto, distinguir los casos en que el dafio basado
en la predisposicion también se hubiera producido (en toda su
extension o en parte) sin el accidente, de aquellos en que previsi-
blemente el dafio no habria sobrevenido sin el accidente (v. gr,
Sentencias BG de 31 de marzo de 1987, 22 de febrero de 2000, 15
de enero de 2002, 14 de septiembre de 2004, 14 de octubre de 2008
y 25 de marzo de 2009)¢7. El segundo caso es el que ahora estamos
considerando®®; cuando el daiio no hubiera sucedido de no ser por

62 Sentencias BGH de 2 de septiembre de 1981 y 11 de noviembre de 1997, KG
de 15 de marzo de 2004 y OLG Hamm de 5 de marzo de 1998 y 20 de junio de 2001, OLG
Schleswig de 18 de septiembre de 2003 y auto OLG Celle de 1 de febrero de 2011, aparte
de las que se citan a continuacion.

63 En este sentido, la Sentencia BGH de 5 de noviembre de 1996, con cita de otras.

64 Asi, las Sentencias BGH de 30 de abril de 1996 y 11 de noviembre de 1997 y las
Sentencias OLG Braunschweig de 3 de marzo de 1997 y OLG Diisseldorf de 14 de julio
de 2003.

65 También FINKE, Die Minderung, nim. 403, apunta esta justificacion.

66 Asf, la Sentencia del OLG Hamm de 5 de marzo de 1998. Sobre las funciones que
se atribuyen a la reparacion del dafio moral, la Sentencia del KG de 15 de marzo de 2004
apunta que son dos: la compensacién a la victima por los dafios no patrimoniales y la satis-
faccion al dafiado por lo que el danante le ha hecho; ambas deben ser tenidas en cuenta,
segtin la misma Sentencia, al calcular la cuantia de la reparacién del dafio moral.

67 A este respecto, vid., v. gr, BREHM, articulo 44 OR, niims. 55 y 57a-57g, STUD-
HALTER, Konstitutionelle..., pp. 618 y ss. y HEIERLI/SCHNYDER, articulo 41 OR, nim. 28.

68 En este epigrafe 4.1; mds adelante trato el caso mencionado en primer lugar, en el
que la predisposicion o bien ha tenido efectos dafiosos ya antes del accidente (epigrafe 4.2)
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el accidente, la jurisprudencia entiende que el responsable respon-
de por entero de €l aun cuando la previa situacion patoldgica de la
victima haya favorecido su produccion o haya ampliado su medi-
da®. En este sentido, el BG suizo afirma la adecuacion también de
las singulares consecuencias del accidente que se deben a la cons-
titucion de la victima’; asi, por ejemplo, la Sentencia BG 31 de
marzo de 1987 apunta que aunque las consecuencias del accidente
sean singulares por la previa situacion patoldgica de la victima, no
hay razon para excluirlas de entrada de la nocion de relacién causal
adecuada, pues ello significaria dejar pagar al propio danado por
sus debilidades como si el dafiante pudiera elegir el estado de salud
de la victima’!. En definitiva, pues, las singulares consecuencias
del accidente que se deban a la constitucion de la victima forman
parte del dafio y deben incluirse en €l a la hora de cuantificarlo
conforme al articulo 42 OR72. La regla general en esta materia se
formula en los mismos términos vistos en Alemania: quien dafia
ilicitamente a una persona de salud débil no tiene derecho a que se
le trate como si hubiera dafiado a una sana’3.

o bien habria acabado provocando con el tiempo los mismos efectos que el accidente, de
no haber este ocurrido (epigrafe 4.3); el daio entonces no es consecuencia del accidente, al
menos en cierta medida, por lo que la predisposicion debe tomarse en cuenta al cuantificar
aquel conforme al articulo 42 OR; este precepto regula la determinacion del dafio y mien-
tras en su parrafo 1 exige la prueba del mismo a quien reclame su indemnizacion, en el
parrafo 2 dispone que cuando su montante exacto no pueda establecerse, el juez lo deter-
minard equitativamente en consideracion al curso ordinario de las cosas y a las medidas
adoptadas por el dafiado.

% La Sentencia BG 31 de marzo de 1987 pone como ejemplos de esta situacion la
hemofilia, la diabetes, una elevada fragilidad dsea o la tendencia a la neurosis.

70 Asi, las Sentencias BG 24 de febrero de 1986, 26 de marzo de 2004, 16 de
noviembre de 2004 y 25 de marzo de 2009, entre otras; de ello dan cuenta autores como
HEIERLI/SCHNYDER, articulo 41 OR, nim. 28 y BREHM, articulo 44 OR, ndm. 56.

71 Esta Sentencia civil es citada por la Sentencia de la Cour de cassation penal suiza
de 18 de mayo de 2005, que sostiene la misma tesis en el &mbito que le es propio; en este
sentido, apunta que la causalidad adecuada se admite aunque el comportamiento del autor
no sea la causa directa o tnica del resultado, importando poco que este se deba a otras
causas, como el estado de la victima; «(1)a imprevisibilidad de un acto concurrente —dice—
no basta en si para interrumpir la relacién de causalidad adecuada. Hace falta ademads que
este acto tenga una importancia tal que se imponga como la causa mds probable y la mas
inmediata del suceso considerado, relegando a un segundo plano todos los otros factores
que han contribuido a ocasionarlo y especialmente el comportamiento del autor»; y conti-
nuda: «Segun la doctrina y la jurisprudencia, un estado de salud deficiente o una predisposi-
cién de la victima no constituye una circunstancia apta para romper el nexo causal... Asi,
el automovilista que lesiona mortalmente a un peatén causa la muerte de la victima aunque
esta ultima haya muerto desangrada porque era hemofilica o haya fallecido a consecuencia
de complicaciones causadas por la pérdida de un rifién».

72 Vid. al respecto WEBER, Zurechnungs ..., p. 78.

73 Sentencias BG de 31 de marzo de 1987, 22 de febrero de 2000, 14 de octubre
de 2008 y 25 de marzo de 2009, entre otras.

Apunta WEBER, Zurechnungs..., pp. 81 y 82, en este sentido que, de igual modo que
cuando hay un accidente de trafico, se parte evidentemente de la solidez de los vehiculos
implicados y no de una calidad media, el dafiante ha de tomar a la persona tal como es, con
todos sus puntos fuertes y también con todas sus debilidades; cudl sea el estado de la victi-

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. IV



1224 Esther Gomez Calle

No obstante, se admite que la participacion de la predisposicion
en la causacion puede ser tomada en cuenta en el marco del articu-
lo 44 OR y, por tanto, al calcular la cuantia de la indemnizacion™;
con todo cualquier rebaja de la indemnizacion que pueda hacerse
en consideracion al estado previo de la victima debe tener cardcter
excepcional y por regla general no puede basarse exclusivamente
en ese estado, sino que deben concurrir ademds otras circunstan-
cias que hagan aparecer como injusto cargar en el responsable la
totalidad del dafio (sentencia BG 22 de febrero de 2000)75.

5. En Francia, la Cour de cassation ha sostenido de forma
reiterada que «el derecho de la victima a la reparacion del perjuicio
no debe ser reducido a causa de una predisposicion cuando la afec-
cién que ha derivado de ella no ha sido sino provocada o revelada
por el hecho dafoso»7%; la doctrina comparte esta opinién7”.

ma —recuerda citando otra opinién— es la fortuna o el infortunio, no solo del danado, sino
también del responsable.

74 En este sentido se pronuncian, por ejemplo, las Sentencias BG 31 de marzo
de 1987, 22 de febrero de 2000, 14 de septiembre de 2004, 14 de octubre de 2008 y 25 de
marzo de 2009.

En este punto hay que tener en cuenta que el articulo 43 OR dispone en su parrafo 1
que el tipo y la extension de la indemnizacion del dafio causado los determina el juez,
quien a tales efectos debe tomar en cuenta las circunstancias y la dimension de la culpa.
Después, el articulo 44 OR, parrafo 1, establece que el juez puede rebajar la indemniza-
cion o excluirla por completo cuando el dafiado ha consentido el comportamiento dafioso
o cuando circunstancias de las que €l es responsable han contribuido a ocasionar o agravar
el dafio o a empeorar de otro modo la posicién del obligado a indemnizar; estamos ante lo
que se considera una decisién de equidad (WEBER, Zurechnungs..., p. 79).

75 Sobre esta cuestion vid. STUDHALTER, Konstitutionelle..., pp. 624 a 630; como
criterios mencionados por el BG a los efectos indicados, este autor apunta la exposicion al
peligro por parte del dafiado de forma imputable, una desproporcion manifiesta entre el
accidente y el dafio, la levedad de la culpa del responsable y la omisién por parte de la
victima de medios y precauciones que hubieran servido para compensar su impedimento.
Vid. también BREHM, articulo 44 OR, nims. 57f y 58c y HEIERLI/SCHYDER, articulo 44
OR, nim. 14.

A estas situaciones aludia ya WEBER en su comentario a la citada Sentencia del BGH
de 1 de marzo de 1987 (Zurechnungs..., pp. 73, 81 y 82), donde parte del principio de que
la predisposicién de la victima no justifica por si reduccion alguna de la indemnizacion
conforme a los articulos 43 y 44 OR.

Por lo demas, y acerca de la significacion practica del deslinde trazado por el BG vy,
por tanto, de que la predisposicion se tome en cuenta o bien al cuantificar la indemnizacion
(para rebajarla de acuerdo con el articulo 44 OR) o bien al cuantificar el daiio (para excluir
de €l determinados perjuicios conforme al art. 42 OR), me remito a BREHM, articulo 44
OR, nim. 57d y STUDHALTER, Konstitutionelle..., pp. 619 y 620; vid. también Sentencia
BG 14 de septiembre de 2004.

76 Lo apunta asi HOCQUET-BERG, Les prédispositions..., nim. 23, con amplia cita
jurisprudencial en nota 62, a la que cabe afadir, como Sentencia posterior en idéntico sen-
tido la de la Cour de cassation, 2¢ civ., 10 de noviembre de 2009, segtn la cual «le droit de
la victime a obtener I’indemnisation de son préjudice corporel ne saurait étre réduit en
raison d’une prédisposition pathologique lorsque I’affection qui en est issue n’a été provo-
quée ou révélée que par le fait dommageable»; la misma autora indica que, cuando no se
puede establecer que las lesiones habrian aparecido sin el hecho dafioso, los jueces impo-
nen al demandado la reparacion integral del perjuicio invocado por la victima.

77 Es el caso, por ejemplo, de NGUYEN THANH NHA, L’influence..., pp. 23,26y ss.,
o de HOCQUET-BERG, Les prédispositions..., nim. 24 (quien advierte del peligro que com-
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6. En nuestro pais es sobre todo en la jurisprudencia penal en
la que encontramos pronunciamientos mas explicitos y generales
en esta materia, en la misma linea que vengo destacando. Asf, es
doctrina reiterada de la Sala 2.* del TS que la relacion causal entre
la conducta enjuiciada y el resultado producido no se rompe por
que se diera en la victima una circunstancia que la hiciera particu-
larmente vulnerable o propensa al dafio sufrido (lo que en muchos
casos se establece a los efectos de determinar la responsabilidad
penal y, en ocasiones, para imputar la responsabilidad civil ex
delicto). En este sentido, se parte de que no puede hablarse de rup-
tura del nexo causal en los cursos causales complejos en los que
junto a una causa inmediata concurre una causa precedente o pre-
via (STS 2.* de 2 de marzo de 1989) y que los factores preexisten-
tes a la accién no interrumpen el nexo causal (STS 2.* de 6 de
marzo de 1991); este es el caso —sostiene la sala de lo penal del TS—
de las condiciones o «concausas preexistentes» de la victima,
expresion que comprende las «condiciones fisicas o padecimientos
preexistentes en el ofendido» (STS 2.* de 25 de abril de 1980), los
supuestos de «lesiones orgdnicas anteriores», «constitucion fisica
del herido» o «predisposicion del paciente» (STS 2.* de 5 de octu-
bre de 1988, 2 de marzo de 1989 y 6 de marzo de 1991), la «condi-
cién patoldgica de la victima» (STS 2.* de 13 de noviembre
de 1991) o «los padecimientos crénicos del ofendido, su estado de
salud, su debilidad fisica» (STS 2.* de 4 de julio de 1997 y 24 de
febrero de 2000). Como resume la STS 2.* de 14 de diciembre
de 2011, es criterio consolidado que la existencia de un hecho pre-
existente, como una enfermedad de la victima, no rompe la causa-
lidad entre accién y resultado «pues se trataria de concausas y
habré de estarse a la accion que efectivamente realiza el resultado.
En el supuesto de acciones agresoras sobre personas con alguna
enfermedad preexistente o con menores defensas —continia—, este
hecho no evita que la efectiva causacion del resultado provenga de
la agresion que desencadend su produccion, pues la causa preexis-
tente no produciria el resultado»; el hecho de que el dafio no se
hubiera producido por la sola predisposicion de la victima de no
haber sido por la agresion es destacado también en otros fallos
(STS 2.* de 25 de abril de 1980 y 26 de noviembre de 2008). Algu-
nas Sentencias expresan la idea en términos de imputacion objeti-
va; asi, se apunta que la «existencia de... predisposicion... de la
victima para reaccionar con menos defensas a los efectos de un
ataque violento, no tiene aptitud para eliminar la imputacién obje-

portaria autorizar a los responsables —y con ellos a sus aseguradores— a aplicar una especie
de coeficiente de «fragilidad» para reducir la extension de su obligacion de reparar).
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tiva que se deriva del mencionado ataque» (STS 2.* de 28 de abril
de 1997) o que si concurre «una determinada enfermedad de la
victima, ello no interfiere la posibilidad de la imputacion objetiva»
(STS 2.* de 17 de enero de 2001); también, a partir de la constata-
cién de que la accion enjuiciada generd un peligro juridicamente
desaprobado y objetivamente capaz de materializar causalmente el
resultado producido, se concluye que concurre el requisito de la
imputacién objetiva (STS 2.* de 26 de noviembre de 2008)78.

En nuestra civilistica, donde no se ha prestado gran atencion al
tema que aqui interesa, autores como Pantaledn’® o Garcia-Ripoll
Montijano?®0 se han expresado en la linea del parecer dominante
expuesto hasta ahora8!. Sin embargo, también hay alguna opinién

78 En la misma linea, vid. SSAAPP Pontevedra —penal— 18 de febrero de 2002 y La
Corufia —penal— 30 de abril de 2003. Por el contrario, justificando una rebaja de la indem-
nizacion por la situacién anterior de la victima, vid. SAP Sevilla —penal— 14 de diciembre
de 2001.

En la jurisdiccion civil faltan parecidas declaraciones generales sobre la cuestion que
aqui interesa; como mucho, encontramos alguna afirmaciéon como la de la Sala 1.* del TS
en Sentencia de 25 de marzo de 2010 en el sentido de que «el problema no es tanto de
culpa de la victima, porque ninguna culpa hay en padecer enfermedades..., cuanto de
imputacién al demandado de la causa de lo sucedido y de sus consecuencias»; por lo
demds, en el orden civil encontramos tanto pronunciamientos que toman en cuenta una
patologia previa en la victima para reducir la indemnizacién (asi, las SSAAPP Huelva
de 28 de septiembre de 2002, Valencia de 12 de abril de 2003, Sevilla de 15 de octubre
de 2003 y Las Palmas de 24 de mayo de 2004) como otros que optan por lo contrario
(v. gr,, las SSAP Alicante 8 de septiembre de 2003 —que disminuy6 la indemnizacion, pero
por culpa concurrente de la hija de la victima, no por el estado de esta— y 5 de noviembre
de 2004 y SSAAPP Sevilla de 14 de octubre de 2004, Madrid de 4 de abril de 2005 y Tole-
do de 20 de mayo de 2005). Las Sentencias citadas no se refieren a accidentes de circula-
cién, aunque algunas toman en cuenta para justificar la rebaja el baremo aplicable en ese
ambito en el momento en que se dictaron.

En efecto, para este tipo de accidentes, el Anexo del TRLRCSCVM (Apartado 1.°7)
contempla como factor corrector de disminucién las incapacidades preexistentes que
hayan influido en el resultado lesivo final; aunque, a mi modo de ver, este concepto no
deberia identificarse con el de predisposicion de la victima, lo cierto es que en bastantes
ocasiones la disminucién se aplica a patologias previas que no han dado lugar a una inca-
pacidad determinada y cuantificable (caso este dltimo que creo diferente y que trato infra,
en el epigrafe 4.2). Ademads, la Sala 1. del TS ha admitido en Sentencia de 20 de julio
de 2011 la reduccién de la indemnizacion en consideracién a patologias previas de la vic-
tima de un accidente de circulacidn, en particular al concretar la indemnizacién adicional
por lesiones permanentes dentro de los margenes previstos en la Tabla IV del Anexo del
TRLRCSCVM (para més detalles, vid. infra, nimero 4 del epigrafe 4.2). Como es sabido,
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema de valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién, derogara el referido Anexo
el 1 de enero de 2016, fecha de su entrada en vigor.

79 Comentario..., p. 1985. INFANTE Ruiz, La responsabilidad, p. 164, secunda el
enfoque de este autor, que también parece compartir MEDINA ALcOz, La culpa, p. 148.

80 Imputacion, pp. 178 a 182.

81 A los argumentos de uno y otro me iré refiriendo mas adelante en los lugares
oportunos; baste ahora con senalar que ambos inciden de algiin modo en la necesidad de
proteger a los débiles para no tratarlos como ciudadanos de segunda (PANTALEON, Comen-
tario..., p. 1985) y en el riesgo de admitir la rebaja de la indemnizacion con base en la
situacion previa de la victima, pues, segtin observa GARCiA-RIPOLL (Imputacion, p. 179),
habida cuenta que nadie es fisica o psiquicamente perfecto, siempre habria motivos para
esa disminucién.
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que discrepa®2. Iré dando cuenta mds detallada de estas posiciones
en las paginas que siguen.

7. Con estos antecedentes no es de extraiar que el Draft Com-
mon Frame of Reference (en adelante, DCFR) consagre la eggshell
skull rule en su articulo VI.-4:101 (2), estableciendo que no debe
tomarse en cuenta la predisposicion dafiosa de la victima de un
dafio personal o del fallecido en relacién con el tipo o la extension
del dafo?®3. En el comentario a la regla se sefiala que en principio
cualquier persona que daifia a otra no debe quedar exonerada por el
hecho de que antes la victima tuviera una salud mala o una afec-
cion fisica o psiquica y que quien dafia a una victima de salud débil
no puede demandar que se le ponga en la situacidn que habria exis-
tido si la victima hubiera estado sana; igualmente, se dice, en los
casos de dafio psicoldgico, en principio el dafo es atribuible a
quien lo causa aunque la victima sea especialmente vulnerables4.

4.1.3 La justificacion de la regla general y sus posibles excep-
ciones. la predisposicion danosa de la victima y los pre-
supuestos de la responsabilidad del dafiante

La regla general expuesta, conforme a la cual el causante del
accidente debe reparar los dafos que sufre la victima aun cuando
los mismos solo se expliquen por su particular predisposicion
dafiosa y siempre que el accidente haya actuado como desencade-
nante de unos efectos que la predisposicion por si sola no habria
tenido, dicha regla —digo— presupone admitir que, en estos casos, la

82 Tal es el caso de DE ANGEL YAGUEZ; este autor sostuvo en un articulo publicado
en 1989 que «la predisposicion patolégica del lesionado puede y debe tenerse en cuenta
para evaluar el perjuicio y por tanto cuantificar la indemnizacién» (La reparacion...,
p- 53); en una monografia aparecida en 2014 abunda en la misma idea cuando sefiala, de un
lado, que dichas predisposiciones estdn dentro del riesgo general de la vida (Causalidad,
p- 225) —lo que, entiendo, conduciria a excluir la imputacién objetiva de los dafios propi-
ciados por aquellas—y, de otro, que si el demandante tenia una predisposicion al daio
mental sufrido, «el tribunal puede... reducir la indemnizacién teniendo en cuenta el desarro-
llo derivado del acontecimiento en cada caso» (Causalidad, p. 144; la cursiva es del texto
citado).

83 El citado articulo dice: «In cases of personal injury or death the injured person’s
predisposition with respect to the type or extent of the injury sustained is to be disregar-
ded».

El articulo VI.-4:101 DCFR abre el Capitulo dedicado a la causalidad con la ribrica
de «Regla general» y caracteriza este presupuesto de responsabilidad en su parrafo (1),
estableciendo que una persona causa un dafio juridicamente relevante a otra cuando el
dafio debe considerarse consecuencia de la conducta de esa persona o de la fuente de riesgo
de que esa persona es responsable.

84 StupY GROUP, Principles, pp. 3573 y 3574; en el mismo lugar se advierte que, no
obstante, puede haber situaciones en las que un dafio preexistente justifique una reduccion
de la indemnizacion, como cuando la enfermedad hubiera provocado por si sola, pero mds
tarde, el mismo dafio que el accidente; este caso, sin embargo, no se enmarca en la hipdte-
sis que ahora estoy tratando, sino en otra que abordo mas adelante (infra, epigrafe 4.3).
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situacion anterior de la victima no comporta la falta de ninguno de
los presupuestos de responsabilidad del autor de la conducta daiio-
sa. En concreto, que esa situacion previa, que contribuye causal-
mente a la produccion del dafio o a su agravacion, no excluye —en
principio— la constatacién del nexo causal entre dicho dafio y la
conducta del tercero, ni impide la imputacién objetiva del mismo a
su causante, no da lugar a la apreciacion de culpa por parte de la
victima o de un supuesto de fuerza mayor con virtualidad exonera-
toria de responsabilidad®, ni justifica, en fin, la ausencia de culpa
del dafiante alli donde esta sea el criterio de imputacion subjetiva.
Este principio admite, no obstante, algunas justificadas excepcio-
nes. Partiendo de lo dicho, paso a analizar en qué medida la predis-
posicién danosa de la victima puede o no incidir en los presupues-
tos de responsabilidad del autor de la conducta dafiosa,
particularmente causalidad e imputacion objetiva.

4.1.3.1 LA RELACION DE CAUSALIDAD

1. Partiendo de los presupuestos de responsabilidad, el prime-
ro en el que es preciso detenerse en este tipo de casos es el de la
relacion de causalidad; partiendo de la teoria de la equivalencia de
las condiciones, la predisposicion puede verse como una concausa
en tanto que, junto con la conducta dafiosa del agente, produce o
agrava el dafio: habria dos causas en el plano material (por ejem-
plo, el atropello y la fragilidad de los huesos de la victima, que dan
lugar a graves lesiones y a los dafios o perjuicios subsiguientes);
ambas actiian como condiciones empiricas antecedentes que expli-
can, de acuerdo con las leyes de la experiencia cientifica, el resul-
tado producido?®®.

El hecho de que la predisposicion dafnosa sea en este sentido
causa del dafio no impide considerar asimismo como tal la conduc-
ta del tercero. EI DCFR, por ejemplo, lo asume asi cuando contem-
pla las predisposiciones dafiosas de la victima y consagra su irrele-

85 La conducta del sujeto pasivo del dafio afecta a la imputacién objetiva, uno de
cuyos criterios (de exclusion) es el de competencia de la victima. La fuerza mayor exclui-
ria la imputacién subjetiva en los casos de responsabilidad por culpa (por ser un evento
imprevisible o inevitable) y también suele considerarse excluyente de la responsabilidad
objetiva (en tanto evento que, ademas de imprevisible o inevitable, es ajeno a la esfera de
riesgos del eventual responsable). En lo que nos interesa, las cuestiones a resolver son si la
predisposicién danosa de la victima podria dar lugar a la apreciacion de culpa por su parte
o si podria excluir (total o parcialmente) la imputacion objetiva del dafio al agente en virtud
del criterio de competencia de la victima; también si esa misma predisposicion podria
considerarse constitutiva de un supuesto de fuerza mayor de efectos exoneratorios para el
agente material del dafio.

86 Sobre esta nocion de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, PANTALEON,
Comentario..., pp. 1981 y 1982.
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vancia en el primer articulo del Capitulo dedicado a la causalidad;
en efecto, el articulo VI.-4:101 DCFR (rubricado como «Regla
general») comienza estableciendo en su parrafo (1) que una perso-
na causa un dafio juridicamente relevante a otra cuando el dafio
debe considerarse consecuencia de la conducta de esa persona o de
la fuente de riesgo de que esa persona es responsable, para estable-
cer seguidamente en el parrafo (2) que las predisposiciones de la
victima no deben tomarse en cuenta en casos de muerte y de dafios
personales; con ello se pone de manifiesto que tales predisposicio-
nes no impiden considerar como causa del dafio la conducta del
agente o la fuente de riesgo de que se trate; en este sentido, los
comentarios a esta regla sefialan que en el caso contemplado en el
parrafo (2) en conjuncion con el parrafo (1), el dafio al cuerpo o la
salud o la muerte deben verse como una consecuencia de la con-
ducta relevante®’.

Obviamente, este planteamiento estd en la base de toda resolu-
cidn judicial u opinidn doctrinal favorable a la responsabilidad del
autor de la conducta que desata o actualiza las consecuencias de la
predisposicién dafiosa de la victima pues un presupuesto basico de
dicha responsabilidad, previo a la consideracion misma de los
requisitos de imputacion, es la relacién de causalidad®s. Con todo,
en ocasiones los tribunales subrayan explicitamente esta idea, al
sefialar que los perjuicios que sufre la victima de un accidente pre-
cisamente por su predisposicién son, en sentido juridico y en toda
su extension, una consecuencia del accidente®. En este sentido, se

87 StupyY GROUP, Principles, p. 3573.

88 Asi, por ejemplo, en el Derecho inglés el andlisis de la regla eggshell skull no se
aborda al hilo de la causation, sino al tratar la cuestion de la remoteness of damage (dato
que puede constatarse en cualquiera de las obras generales sobre el Derecho de dafios), lo
que pone de relieve que la vulnerabilidad de la victima no se contempla como algo que
pueda afectar a o excluir la relacién de causalidad, sino como una circunstancia que tiene
mas que ver con la extension de los dafios indemnizables.

89 Asf, por ejemplo, en Alemania, la Sentencia del RG de 26 de abril de 1937 o la
del BGH de 5 de octubre de 1968; en parecida linea, la Sentencia del OLG Hamm de 5 de
marzo de 1998 apunta que el hecho de que la neurosis sufrida por la victima descanse en su
especial predisposicion dafiosa no rompe la relacion causal con el accidente ni en el senti-
do natural ni en el juridico.

También nuestra jurisprudencia penal insiste mucho en que las condiciones preexis-
tentes de la victima no afectan al nexo causal entre la conducta y el resultado (v. gr;, SSTS 2.
de 25 de abril de 1980, 5 de octubre de 1988, 2 de marzo de 1989, 6 de marzo de 1991, 13
de noviembre de 1991, 4 de julio de 1997, 24 de febrero de 2000 y 14 de diciembre de 2011
y SAP La Coruiia —penal- de 30 de abril de 2003); en la misma linea se expresan en la
jurisdiccion civil, v. gr, las SSAAPP La Coruiia de 2 de febrero de 1998, Sevilla 14 de
octubre de 2004 y Madrid de 4 de abril de 2005. De igual modo, la Sentencia de la Cour de
cassation penal suiza de 18 de mayo de 2005 apunta que «(s)egin la doctrina y la jurispru-
dencia, un estado de salud deficiente o una predisposicion de la victima no constituye una
circunstancia apta para romper el nexo causal» y destaca que el criterio es el mismo en la
penalistica de Francia, Italia, Alemania o Austria, amén de en el Derecho civil suizo, al que
ya tuve ocasion de referirme anteriormente.
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considera decisivo el hecho de que el daiio no se hubiera produci-
do de no ser por el accidente, pues pone de relieve que este es el
desencadenante de aquel, lo cual basta para considerarlo causa a
los efectos de la responsabilidad, aunque junto a ella pueda haber
también otras causas®.

2. Abhora bien, la existencia de una predisposicion dafiosa en
la victima puede dificultar la prueba del nexo causal por parte del
demandante, en la medida en que este debe demostrar que el dafio
sufrido se debe a la conducta del demandado y no a su propia pro-
pension. El tema ha sido analizado por Hocquet-Berg®!, quien,
examinando la jurisprudencia francesa, constata que, en ciertos
ambitos, la predisposicion dafiosa de la victima puede obstaculizar
el establecimiento ab initio del nexo causal. Uno de esos dmbitos
es el de la responsabilidad médica, y es que, dado que quien recibe
atencion médica normalmente se encuentra incurso ya en un proce-
so patoldgico, una vez que sufre el daio habrd que determinar si
este se debe a la normal evolucion del proceso patoldgico o a una
atencion médica defectuosa; Hocquet-Berg92 observa que en estos
casos la duda beneficia al demandado, pues habrd que partir de que
el dafio es imputable a priori al previo estado patoldgico de la vic-
tima. En efecto, en general no se pueden considerar causados por el
médico los dafios que sean normal consecuencia de la previa pato-
logia del enfermo y de su evolucién, a no ser que haya incurrido en
culpa por no adoptar los cuidados precisos a la vista de la predispo-
sicién y por no tratar adecuadamente la afeccion (esto es, cuando
un tratamiento correcto hubiera evitado o aliviado los efectos nor-
males de la afeccion)®3; en todo caso, entre nosotros, un repaso de
la préctica judicial revela que la carga del demandante de probar

En la doctrina, los argentinos PREVOT y CHAIA (Pérdida, pp. 103, 110, 168 y 169), por
ejemplo, insisten repetidamente en su andlisis de Derecho comparado en que, en principio,
las predisposiciones no tienen incidencia en el vinculo causal y en que ha de partirse de la
idea de que el agente ha causado todo el dafo, sin perjuicio de que aquellas se tomen en
consideracion al determinar el quantum indemnizatorio (de este principio se separan —
segtin la opinién citada— los casos de responsabilidad civil médica, en los que el estado
previo de la victima si puede erigirse, de forma exclusiva o concurrente, en causa del
dafo). La doctrina francesa es también claro exponente de lo dicho de modo que, al anali-
zar el requisito de la causalidad, descarta como regla general que la predisposicion sea una
circunstancia de fuerza mayor justificativa de la exoneracion total y también que constitu-
ya un supuesto de culpa de la victima determinante de una exoneracion parcial (asi, por
ejemplo, NGUYEN THANH NHA, L’ influence..., p. 19 y, en linea parecida, DEJEAN DE LA
BATIE, Appréciation..., nims. 360 y 361 o BACACHE-GIBEILI Droit, nim. 429).

9% En esta linea, v. gr, las Sentencias del BGH de 9 de febrero de 1956, 30 de abril
de 1996 y 19 de abril de 2005; parecidamente, la Sentencia del OLG Diisseldorf de 14 de
julio de 2003. Vid. también las SSTS 2.* de 25 de abril de 1980, 26 de noviembre de 2008
y 14 de diciembre de 2011.

91 Les prédispositions..., nims. 14 a 17.

92 Les prédispositions..., nam. 16.

93 Sobre la «incidencia de las condiciones preexistentes del paciente en la produc-
cién del resultado lesivo», vid. PREVOT y CHAIA, Pérdida, pp. 111y ss., 169y 170.
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culpa y nexo causal se ve facilitada en el 4mbito de la llamada
medicina curativa en ciertos supuestos, como cuando el dafio no
guarda proporcion con la previa dolencia del paciente o cuando se
constata una obstruccién o falta de cooperacion del médico (o ins-
titucion médica) en materia de prueba, lo mismo que cuando se
considera que el demandado estd en una mejor posicion probatoria
o en hipotesis de especial peligrosidad de los medios empleados
para la curacién®.

4.1.3.2 LA IMPUTACION OBJETIVA
4.1.3.2.1 Previo

1. La consideracién de las situaciones que nos interesan desde
el punto de vista de la imputacion objetiva persigue determinar qué
resultados dafiosos vinculados causalmente a la conducta del
supuesto responsable pueden ponerse a su cargo: ;puede atribuirse-
le solo el resultado dafioso que es «normal» en accidentes como el
ocasionado? (de este modo, a la victima se le harfa soportar las con-
secuencias de su predisposicion dafiosa); ;0 cabe imputarle también
los resultados que solo se explican por la especial vulnerabilidad o la
patologia que padece la victima de la conducta dafiosa? (v. gr., los
efectos de un traumatismo severo cuando la consecuencia normal
hubiera sido un traumatismo leve, los de una muerte por infarto o por
delirium tremens cuando lo normal hubiera sido un cierto estado ner-
vioso o unos dias de baja, los de un cancer cuando lo usual hubiera
sido una simple quemadura, los de una jubilacién anticipada cuando
lo habitual hubiera sido una baja temporal...). Siendo esta una cues-
tién clave en los supuestos aqui considerados, puede decirse que el
problema central que estos suscitan es un problema de imputacion
objetiva%. Pues bien, la regla de responsabilidad que estamos anali-
zando —y a la que aludiré con el término inglés eggshell skull rule—
solo se explica si se entiende que la predisposicion de la victima no
es una circunstancia que lleve a descartar la imputacién objetiva de
los dafios propiciados por aquella al autor de la conducta lesiva. Pro-

94 Vid. al respecto GOMEZ CALLE, El fundamento..., pp. 1750 a 1753 y GALAN COR-
TES, Responsabilidad, pp. 129, 175 a 185 y 259 a 306.

9 En esta linea se expresa, por ejemplo, SCHULZE, Die Haftung, p. 26, para quien la
cuestion de la responsabilidad del autor del hecho dafioso por las predisposiciones anorma-
les de la victima suscita ante todo un problema de imputacién, por mucho que la causali-
dad juegue en ella también un papel importante; para SCHULZE (pp. 26 y 27), causalidad
(Kausalitdt) es la relacién que, conforme a las leyes de la naturaleza, ha de mediar entre la
conducta, de un lado, y la lesion y el dafio derivados de aquella, de otro; imputacion (Zure-
chnung) es esa misma relacion, pero establecida conforme a criterios normativos legales,
para decidir acerca de la asignacién de las consecuencias derivadas de un comportamiento
(plano en el que se utiliza el criterio de la adecuacion: op. cit., p. 21).
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cede, por tanto, examinar los diferentes criterios de (exclusion de) la
imputacion objetiva en el dmbito aqui examinado.

2. Antes de ello, conviene no obstante abrir un paréntesis para
aludir, aunque sea brevemente, al tema de la imputacién en ciertos
casos que, aun relacionados con el objeto de este estudio, quedan
fuera de su dmbito; me refiero a los dafios materiales cuyas conse-
cuencias resultan particularmente graves por la situacién econémi-
ca en que se halla el afectado (lo que al principio de estas paginas
llamé propension economica o patrimonial) y a los dafios a cosas o
animales cuya concreta situacion los hace particularmente propen-
sos a sufrir el evento dafioso que padecen (como caso paralelo a
aquel en que la predisposicion dafiosa concurre en una persona).
La cuestion que interesaria analizar es si en estas hipotesis la impu-
tacion del darfio se valora igual que cuando estamos ante dafios
personales favorecidos por una predisposicion fisica o psiquica de
la victima o si, por el contrario, se supedita a requisitos mas exi-
gentes, de manera que sea mds facil que el dafiante no tenga que
responder o que, al menos, su responsabilidad sea limitada.

Pues bien, en su andlisis de Derecho comparado europeo publi-
cado en 1999, Von Bar? constataba que la regla era que los dafios
al cuerpo y la salud se imputaban mds facilmente que los dafos
materiales y los dafios patrimoniales puros; como muestra de ello,
referia precisamente cémo la regla thin skull gozaba de un amplisi-
mo grado de reconocimiento en Europa en el ambito de los dafios
al cuerpo y la salud, mientras que no se aplicaba tratindose de
dafios materiales y de dafios patrimoniales puros®’; Von Bar®8 ilus-
traba esta falta de aplicacion con algunos casos resueltos judicial-
mente (dos sobre dafios a animales y uno sobre dafios por predispo-
sicion econdmica), a los que paso a referirme junto con algunos
otros.

Los dos primeros son casos de animales particularmente sensi-
bles a los que, por ello, afecta especialmente un determinado suce-
so. El primero fue dilucidado por la Sentencia del RG aleman de 4
de julio de 1938: unas zorras criadas en una granja acabaron con
sus crias porque el paso por el lugar de unos aviones a altura nor-
mal las alterd; observa Von Bar® que el RG descart6 la existencia
de causalidad adecuada al entender que «en la medida en que el
dafio de esos animales por un suceso del trafico aéreo que conside-
rado objetivamente no era peligroso se habia producido simple-
mente por su extraordinaria sensibilidad», no se apreciaba relacion
causal entre el funcionamiento del avién y el dafio producido; a mi
modo de ver, el criterio del fin de proteccién de la norma que con-

9%  Gemeineuropdisches, nims. 465 y ss.

97 Encontramos la misma constatacion, referida al tratamiento de los dafios a cosas
en los Derechos aleman e inglés, en SCHULZE, Die Haftung, p. 120.

98 Gemeineuropdisches, nim. 469.

99 Ibidem.
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sagra la responsabilidad por riesgo del titular del avién hubiera
debido conducir a la misma conclusién exoneratoria. El segundo
caso citado por Von Bar es el de la Sentencia del BGH de 2 de julio
de 1991, que lleg6 a un resultado final similar; en esta ocasién se
trataba de unos cerdos que se atacaron los unos a los otros después
de que dos vehiculos colisionaran en una carretera proxima a su
establo, produciendo asi un gran ruido que provoco el panico en los
animales; el BGH justificé la exoneracion de los demandados (el
duefio de uno de los vehiculos implicados y su asegurador) adu-
ciendo que el evento dafioso se habia debido fundamentalmente al
riesgo creado por el propio campesino, quien, al criar los cerdos
masificadamente, habia generado el peligro de una reaccién de
panico al ruido, al que los animales eran ins6litamente sensibles;
de nuevo, el dafio no se estimé imputable al demandado 10,
Tratandose de daiios a cosas, la consideracion de la situacion
previa del bien a los efectos de justificar la exclusién de la imputa-
cién de al menos parte de los dafios y, por tanto, una exoneracion
parcial de responsabilidad puede ilustrarse con la Sentencia
del BGH de 25 de junio de 1992: un muro de unos cien afios de
antigliedad se derrumbé al ser levantado por las raices de unos
arboles que crecian en el terreno colindante; el BGH sostuvo que el
hecho de que el muro ya estuviera inclinado mds de treinta afios
antes de que se cayera, si bien no excluia la pretensién indemniza-
toria basada en las reglas de relaciones de vecindad, podia justifi-
car una reduccién de la misma: «al calcular esta compensacién
—dice el BGH- también hay que tener en cuenta si la finca perjudi-
cada se encontraba en un estado defectuoso, sin el cual el dafio no
se habrfa producido o no con la extension sufrida de hecho... Con
ello se toma en consideracion la circunstancia de que un inmueble
de naturaleza propensa al dafio justifica a favor del duefio una posi-
cion juridica mds débil que cuando al inmueble le falta esa disposi-
cion dafiosa, y que la situaciéon de propension al dafio del terreno
afectado por una accién puede por ello reducir la pretension
indemnizatoria» 10!, Esa misma situacion puede llegar a justificar la
exclusion total de responsabilidad, como ocurri6 en el caso resuel-
to por la Sentencia OLG Hamm 16 de junio de 2009, a propésito de
los dafios sufridos por una casa a raiz de la realizacién de unas
obras en la finca colindante; la constatacién de que estas obras no
hubieran podido provocar dafio alguno de no haber sido por los
defectos constructivos de la edificacién afectada, esto es, por la

La decision del BGH, sin embargo, ha sido blanco de criticas doctrinales, entre

otras cosas, porque faltaba la certeza de que el dafio no se hubiera producido igualmente si
los cerdos hubieran sido criados de un modo mds «natural» —de ser asi, la conducta del
criador no podria verse como causa del daio— (KOt1z, Tierzucht..., p. 219) y porque, a
diferencia de lo ocurrido en el caso de las zorras, el ruido que habia conducido al dafio no
habfa sido el «<normal» vinculado al funcionamiento de los vehiculos, sino uno «excepcio-
nal» (SCHIEMANN, § 249, ndim. 38).

Vid. también la Sentencia BGH de 7 de enero de 1981, que deja en manos del

juez de instancia la concrecion de la rebaja de la indemnizacion del dafio ocasionado a un
tejado con defectos de estabilidad por un helicoptero que lo habia sobrevolado.
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propension dafiosa de esta, sirvié al OLG para descartar toda res-
ponsabilidad objetiva del vecino ex § 906 BGB 102,

La distinta valoracién que merecen, en el campo de la imputa-
cion, los dafios a las cosas y los dafios a las personas cuando en
unas y otras concurre una predisposicion al dafio, y la necesidad de
observar un mayor grado de exigencia con el dafiante en el dltimo
caso también ha sido destacada, entre nosotros, por Pantale6n 193;
Pantaledn se refiere en este punto a dos Sentencias del TS sobre
casos similares (demolicién de un edificio después de que un
camion lo dafiara a resultas de una colisién, por impedir la norma-
tiva urbanistica aplicable llevar a cabo obras de consolidacién) y
apunta que, frente a lo que mantiene la STS de 15 de diciembre
de 1981 y en linea con lo sostenido por la STS de 28 de febrero
de 1983, la demolicién del inmueble y el cierre del negocio instala-
do en €l no eran objetivamente imputables al dafiante 104.

Volviendo a los ejemplos que ofrece Von Bar, el dltimo de ellos
—que encajaria en lo que he llamado predisposicion economica—
proviene de Inglaterra y es el caso Owners of Dredger Liesbosch v.
Owners of Steamship Edison (1933): el duefio de una draga que
habia sido hundida por negligencia de los demandados, teniendo
que cumplir el contrato que habfa celebrado con las autoridades
portuarias y no pudiendo comprar una nueva embarcacién dada su
situaciéon econdémica, hubo de alquilar a un precio exorbitante otra
draga, cuyo funcionamiento, ademas, resulté mas caro; la House of
Lords desestimo la pretension del afectado de que se le indemniza-
ra ese coste adicional aduciendo que este no era consecuencia
inmediata de la negligencia del demandado sino el resultado de la
falta de medios del actor, que era una causa externa del dafio y una
circunstancia que podia considerarse demasiado remota. Con ello
se reconocia que el demandado no tenia que tomar al demandante
tal como lo encontrara tratindose de su falta de recursos (o, si se
prefiere, que la regla thin skull no se consideraba aplicable a estos
casos !9); sin embargo, la justificacion de la diferencia de trato que
ello suponia respecto de los casos de predisposicion fisica al dafio
suscit6 dudas y criticas!% y los tribunales ingleses han ido progre-

102 En relacién con el Derecho inglés, apunta HARPWODD (Modern, p. 182) que
alguna doctrina es de la opinion de que, cuando se trata de dafos a cosas, los tribunales son
mds estrictos al apreciar la previsibilidad (a los efectos de ponderar la remoteness of dama-
ges) que en los casos de dafios personales. Con todo, otros autores (como JONES, Clerck &
Lindsell, nim. 2-165 y WALTON, Charlesworth & Percy, nim. 5-37) sostienen que el dafio
extra debido a la previa fragilidad del bien dafiado también debe ser indemnizado integra-
mente y rechazan que dafios materiales y dafnos personales se traten de forma distinta a los
efectos que estamos tratando.

103 Ello se justifica, para este autor, por la idea de que el sistema de responsabilidad
extracontractual debe tomar en cuenta el derecho de enfermos y débiles a llevar una vida
normal (Comentario..., p. 1988).

104 Esta exclusion se justificaria por el criterio de la adecuacion (Comentario...,
pp. 1987 y 1988); por ello volveré a referirme a esta opinion cuando analice este criterio
(infra, nimero 8§ del epigrafe 4.1.3.2.2).

105 Casos que habitualmente son tratados bajo la ribrica de claimant’s impecuniosity.

106 Vid. al respecto ROGERS, Winfield & Jolowicz, nim. 6-33 y JONEs, Clerck &
Lindsell, nim. 2-166. Entre otras cosas, se observa que el demandado también tiene que
tomar al demandante tal cual es en lo relativo a sus ingresos y que si dafia a una persona
con ingresos elevados, le tiene que compensar integramente por su pérdida.
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sivamente restando campo de aplicacién a la doctrina Liesbosch 07,
hasta rechazarla finalmente en Lagden v. O’Connor (2004); en este
dltimo caso, la House of Lords sostiene que la regla thin skull se
aplica también al estado econémico de la victima y que lo determi-
nante es si la pérdida era o no razonablemente previsible 1%8. Por
tanto, en el Derecho inglés actual la regla de que el demandado
debe tomar al demandante tal como lo encuentra e indemnizarle
integramente el dafio se aplica tanto cuando el dafio resulta agrava-
do por el previo estado fisico o psiquico de la victima como cuando
lo es por su previa situacién econémica!®. En la misma linea se
han pronunciado los tribunales de otros paises'!9, como el BGH
alemdn en sus Sentencias de 5 de julio de 1963 y 30 de septiembre
de 1968; la primera imputé al responsable de los desperfectos de
un camién también los dafios que se produjeron por que la empresa
quebrd por falta de reservas; la segunda sostuvo lo mismo respecto
de los dafios de liquidacién ocasionados por un cheque que fue
injustamente protestado 1.

En definitiva, de lo expuesto se desprende que la tendencia
actual en los ordenamientos considerados es aplicar la regla eggs-
hell skull a los casos en que en la victima concurre una predisposi-
cion tanto de orden fisico o psiquico como econémico, pero no en
aquellos en que se trata de dafios a cosas o animales particularmen-
te fragiles o vulnerables.

En las lineas que siguen paso ya a analizar los criterios de
imputacion objetiva en los supuestos que aqui interesan.

4.1.3.2.2 El criterio de la adecuacion

1. El criterio de la adecuacion justifica la exclusion de la
imputacion objetiva en casos de cursos causales muy extraios o

107 Sobre este punto, puede consultarse HARPWODD, Modern, p. 183 y JoNEs, Clerck
& Lindsell, nim. 2-166.

108 Segiin Lord Hope, la citada regla exige al dafiante soportar las consecuencias si
era razonablemente previsible que el dafiado tendria que tomar dinero prestado o incurrir
en algtn otro tipo de gasto para mitigar el dafio. En el caso, el coche del demandante habia
sido dafiado por negligencia del demandado; como no tenfa medios para alquilar un vehi-
culo mientras durara la reparacion, el actor recurrié a una empresa de alquiler a crédito que
le proporciond un auto durante ese tiempo y con la que acord6 que la empresa asumiria el
seguimiento de su demanda y que los costes serian pagados con la indemnizacién que
abonara el demandado; por todo ello el precio del alquiler fue en torno a un treinta por
ciento superior al normal. Se entendi6 que el demandante habia obrado correctamente
habida cuenta que, por su falta de recursos, no habria podido conseguir un vehiculo de
sustitucion de no haber recurrido a una empresa asi.

109 WALTON, Charlesworth & Percy, nim. 5-15.

110 E]l mismo VON BAR (Gemeineuropdisches, nim. 469, nota 333) menciona dos
ejemplos: Bruselas 21 de febrero de 1991, R. G. A. R. 1993 Nr. 12127 y, en Irlanda, Riordan’s
Travel Ltd. And Riordan’s Shipping Ltd. V. Acres and Co. Ltd. (1979) 1. L. R. M. 3 (HC).

I A ambas se refiere SCHIEMANN, § 249, nim. 37, quien, en alusion al Derecho
aleman, sefiala precisamente que las debilidades econémicas del dainado no excluyen por
regla general la imputacion del dafio.
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anormales y, en concreto, cuando la produccién del evento dafioso
«habria sido descartada, como extraordinariamente improbable,
por un observador experimentado que, contando ademds con los
conocimientos del danante, hubiese considerado la cuestion ex
ante», justo cuando el dafiante se disponia a actuar como lo hizo 2.
La jurisprudencia alemana formula este criterio tanto negativa
como positivamente 13; en el primer sentido, no se consideran ade-
cuadas las condiciones que por su naturaleza son indiferentes para
la produccién del dafio y que solo por un encadenamiento de cir-
cunstancias extraordinarias han producido el resultado; en su for-
mulacidn positiva, el suceso debe ser adecuado para producir un
resultado como el ocurrido o, al menos, haber aumentado conside-
rablemente la probabilidad de que se produjera: la causa debe ser
apropiada en general para producir un resultado del tipo de que se
trate, y no solo en circunstancias especialmente extrafias, improba-
bles y que en el transcurso normal de las cosas no se toman en
cuenta; asimismo se insiste en que para hacer esta valoracion hay
que ponderar las circunstancias que hubieran podido ser reconoci-
das ex ante por un observador éptimo que se hallara en la situacion
del agente 14,

2. Pues bien, hay que decir que, en los sistemas juridicos con-
siderados en este trabajo, se rechaza ampliamente la idea de que
este criterio justifique descartar la imputacion de los dafios propi-
ciados por la predisposicion dafiosa de la victima (sin perjuicio, en
su caso, de la admision de ciertas excepciones a esa regla general).

3. Contra esta opinién se ha manifestado, significativamente,
el autor alemdn Ch. Schulze, en su tesis doctoral Die Haftung des
Schadigers. Die Haftung des Schddigers bei besonderen Eigens-
chaften (Abnormitdten) des Opfers im deutschen und englischen
Deliktsrecht. Eine rechtsvergleichende Untersuchung; la conclu-
sién fundamental de este autor es que, en contra de la regla gene-
ralmente asumida por la jurisprudencia y buena parte de la doctrina
de su pais, es la victima la que debe soportar las consecuencias de

112 En estos términos, PANTALEON, Comentario..., p. 1987.

113 A este respecto vid. OETKER, § 249, nims. 110y 111.

114 En linea similar se pronuncia el BG suizo, que formulando en sentido positivo el
criterio analizado, sostiene que un suceso constituye causa adecuada de un resultado cuan-
do, conforme al normal devenir de las cosas y la experiencia general de vida, es apropiado
en si para producir un efecto del tipo del que se trate (asi, v. gr, las Sentencias BG de 24 de
febrero de 1986 y 16 de junio de 1989). Para la Cour de cassation penal suiza la causalidad
adecuada depende de la previsibilidad objetiva; de ahi que, segin su Sentencia de 18 de
mayo de 2005, haya que preguntarse si un observador neutral, viendo actuar al agente en
las circunstancias en que lo ha hecho, habria podido predecir que ese comportamiento
tendria muy probablemente las consecuencias que efectivamente ha tenido; el acto —con-
cluye la misma Sentencia— debe ser apropiado, segiin una apreciacién objetiva, para entra-
far tal resultado o para favorecer su produccion.
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su predisposicion; a tal fin se vale sobre todo del criterio de la ade-
cuacion, que —segun sostiene— aplicado correctamente y en su sen-
tido propio, debe llevar a la conclusion de que el dafiante no res-
ponde de las consecuencias de la predisposicion puesto que estas
no pueden considerarse consecuencia adecuada de su conducta!ls;
el criterio de la adecuacion —apunta en este sentido— «puede ser un
componente que constrifia la imputacion de las consecuencias de
un comportamiento ilicito, en cuanto no pueden imputarse al agen-
te los dafios que quedan enteramente fuera de la experiencia huma-
na de la vida diaria. Entre ellos quedan aquellos dafios al bien juri-
dico directamente protegido que son inusualmente graves por
circunstancias imprevisibles —jy este es precisamente el caso de la
excepcional predisposicion dafiosa de la victima que descansa en
una enfermedad!—» 116, Por esto es por lo que Ch. Schulze!'7 critica
que en su pafs se insista en aplicar en estos casos el criterio de la
adecuacion al tiempo que, por regla general, se considera al dafian-
te responsable de todos los dafios que sufre la victima predispuesta;
la aplicacién de esta ultima regla jurisprudencial —concluye— ha
llevado a entender y a utilizar aquel criterio de un modo incorrecto,
pues hay una contradiccion evidente entre esa regla de responsabi-
lidad y la afirmacién de la adecuacion 8.

4. Volviendo a la opini6én prevalente antes apuntada, de un
andlisis de las distintas posturas en este punto se desprende que a
ella se llega por dos vias distintas: o bien considerar que el criterio
de la adecuacion, aun siendo aplicable en este tipo de casos, nor-
malmente no conduce a excluir la imputacién objetiva en ellos, o
bien estimar que ese criterio —que, de utilizarse, seguramente lleva-
ria a negar la imputacidn objetiva en estos supuestos— no debe apli-
carse a ellos, en esencia por apreciaciones que podriamos llamar de
politica legislativa. En este epigrafe desarrollaré ante todo la pri-
mera postura (infra, nimeros 5 a 7), sin perjuicio de hacer algunas
consideraciones sobre la dltima (infra nimero 8), que enlazaran
con el andlisis posterior del tema desde la dptica de otros criterios
de imputacion.

No resulta facil encuadrar la solucién del Derecho inglés en
una u otra postura. El criterio utilizado desde Wagon Mound (Nr. 1)
(1961) para decidir sobre la imputacion objetiva (o remoteness of
damage) se aproxima al criterio de la adecuacién en tanto que
excluye la responsabilidad cuando el dafio producido sea de un tipo

115 Die Haftung, pp. 127 a 130, 134 y 135.

116 Die Haftung, p. 58.

17 Die Haftung, pp. 58 y 59.

18 Die Haftung, pp. 133 y 134. En la misma linea vid. su comentario a la Sentencia
del OLG Celle 18 de julio de 1980, pp. 1058 y 1059.
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que un hombre razonable no habria podido prever. Pero, como
vimos, en los supuestos de predisposicion dafiosa de la victima, se
estima aplicable la regla eggshell skull, que no se ha considerado
afectada por el principio Wagon Mound. En realidad no parece
muy clara la relacion existente entre este y aquella, si la regla eggs-
hell skull constituye una excepcion al principio o, mas bien, es una
aplicacién concreta del mismo!!°. Ello depende, a mi modo de ver,
de la nocién que se maneje del «tipo» de dafio y, concretamente, de
la mayor o menor amplitud con que se conciba.

Cuanto mds estrecha o limitada sea la categoria del tipo de
dario, més facil serd que resulte imprevisible para el agente y, por
tanto, que deba considerarse como demasiado remoto; pensemos,
por ejemplo, en el caso Smith v. Leech Brain & Co. Ltd. (1962)
(galvanizador que, teniendo una predisposicién al cancer, desarro-
116 esta enfermedad al sufrir una quemadura en el labio por salpi-
carle metal fundido) 120 y supongamos que en €l se hubiera conside-
rado como tipo de dafio el cancer y no la quemadura; de ser tal el
caso, el principio Wagon Mound y la regla eggshell skull llevarian a
consecuencias opuestas, pues mientras el primero excluiria la res-
ponsabilidad por ser el dafio producido de tipo distinto al razona-
blemente previsible, la segunda obligaria al autor de la conducta
culposa a tomar a la victima tal como es y a indemnizarla por los
danos que su predisposicion haya provocado o agravado; puesto
que la subsistencia de la regla tras el caso Wagon Mound (Nr. 1) no
se ha puesto en duda, tendriamos que concluir que dicha regla
constituiria una excepcién al principio, admitida en el Derecho
inglés; y si habldramos en términos de adecuacion, esto supondria
aceptar que este criterio de imputacion no es aplicable a los dafios
experimentados por victimas vulnerables.

A la inversa, cuanto mds amplia sea la categoria del tipo de
daiio (por ejemplo, «dafio personal»), més facil serd considerarlo
previsible en el caso concreto y, por tanto, afirmar la responsabili-
dad del agente por todas las consecuencias del mismo, también las
imprevisibles; en este caso, la regla eggshell skull concordaria ple-
namente con el principio Wagon Mound y podria considerarse una
aplicacion concreta del mismo puesto que el dafiante tendria que
responder por las consecuencias a las que dé lugar la predisposi-
cién de la victima (en muchos casos imprevisible) siempre que
fuera previsible que su conducta pudiera causar un dafio personal;
si habldaramos en términos de adecuacién, dirfamos que los efectos
dafiosos propiciados por la situacién previa de la victima serian
adecuados porque derivan de un tipo de dafo previsible (o que un
observador razonable no habria descartado como altamente impro-
bable).

Aunque la situacién no es del todo clara, parece que los tribu-
nales tienden mads bien a establecer unas categorias amplias de

119 Ambas posibilidades eran apuntadas por Richmond J. en Stephenson v. Waite
Tileman Ltd. (1973) (vid. supra nimero 2 del epigrafe 4.1.2).
120 Vid. supra, nimero 2 del epigrafe 4.1.2.
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«tipos» de dafios 2! y que en general a la regla thin skull no se le
atribuye un caracter excepcional 122,

5. Como representante de la primera de las posturas antes
mencionadas (al comienzo del nimero precedente) cabria citar,
dentro de la doctrina francesa, a Dejean de la Batie; en su opi-
nién123, la teoria de la causalidad adecuada no conduce a eximir de
responsabilidad al autor de una conducta por el hecho de que esta
no hubiera causado dafio alguno a un sujeto normal (asi, por ejem-
plo, a quien causa la muerte a un enfermo cardiaco por darle un
golpe que seria insuficiente para dafiar gravemente a un hombre
normal); la anormalidad de la que aqui se trata —sefiala este autor—
no va referida a la situacién en la que viene a insertarse el hecho
dafoso ni, por tanto, al estado previo de la victima (pues, en ese
sentido, podria considerarse un hecho anormal toda predisposicién
dafiosa), sino al encadenamiento causal en si, que se desarrolla tras
ocurrir el hecho dafioso, y en el que puede interferir un elemento
extraflo y, concretamente, el azar, para producir consecuencias
anormales; en este sentido, la predisposicion no puede considerar-
se como tal elemento extraiio pues —observa este autor— «nada hay
mads normal que ver fallecer a un enfermo cardiaco a resultas de un
traumatismo medio».

En Espana, la STS 2.* de 6 de marzo de 1991 razona en térmi-
nos parecidos en un caso en el que el demandado recurrente (que
habia propinado dos pufialadas a su victima) sostenia que solo le
eran imputables causalmente las lesiones producidas como conse-
cuencia directa de su accion, mas no la trombosis sufrida por ella
(como complicacién posterior a la intervencion quirtrgica precisa
para atender las lesiones), en la que pudo tener incidencia la «pato-
logia previa del agredido» (arterioesclerético, segtin el recurrente).
El TS rechaza tal interpretacion y, tras apuntar que la operacion y
sucesivas intervenciones fueron precisas para salvar la vida del
paciente, considera «natural y 16gico que en el caso de autos influ-
yeran la edad del lesionado y la patologia anterior del mismo. Por
tanto el curso causal entre la agresion y las lesiones, como sus pos-
teriores incidencias, es conforme a la marcha normal de las cosas
en el caso contemplado. En definitiva hay causalidad adecuada...»
(la cursiva es mia).

121 As{, JONES, Clerck & Lindsell, nam. 2-151.

122 Antes bien, la doctrina suele resaltar su conexidn con el principio de que la
extension del dafio por el que se responde no tiene por qué ser previsible (vid., v. gr,
ROGERS, Winfield & Jolowicz, nim. 6-31, HARPWODD, Modern, p. 182, JONES, Clerck &
Lindsell, nim. 2-159 y WALTON, Charlesworth & Percy, nim. 5-26).

123 Appréciation..., nim. 358 y nota 23.
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Desde este punto de vista, por tanto, el criterio de la causalidad
adecuada no serviria para excluir la imputacién del dafio al autor
de la conducta lesiva en los supuestos en que concurre en la victi-
ma una predisposicién dafiosa. Dicho de otro modo, la predisposi-
cién dafiosa de la victima, aunque contribuya a la produccién del
dafio, no justificaria —por regla general— que la conducta del tercero
que lo desencadena deba considerarse como no adecuada para pro-
vocar el evento dafoso en cuestion.

Esta idea se admite también por la jurisprudencia suizal?* y se
encuentra asimismo bastante arraigada en Alemania!23, particular-
mente en su jurisprudencia. En este sentido habria que mencionar
aquellos fallos judiciales que aprecian que el dafio es adecuado
aunque se haya visto facilitado o agravado por la propension de la
victima. Tal es el caso, v. gr,, de la ya citada Sentencia del RG 26 de
abril de 1937126, a la cual cabe afiadir otras como las que paso a
referenciar. Asi, la Sentencia del BGH de 5 de octubre de 1968
entendié que habia una relacion causal adecuada entre el accidente
de trafico ocurrido y las molestias ocasionadas a la victima en las
cervicales, a pesar de que esta ya tuviera antes, por desgaste previo,
una propension a padecerlas; el BGH estimé imputables al dafiante
las consecuencias que su conducta produjo por la propensién de la
victima y por ello le hizo responsable de todos los dafios derivados
de la pérdida de ingresos que aquella experimentd por tener que
reducir su jornada laboral a causa de las referidas molestias. Asi-
mismo cabe citar aqui la Sentencia del OLG Diisseldorf 15 de
noviembre de 1991, a propdsito de un caso en que el conductor de
un coche, enfermo del corazén, fallecié de un infarto cuarenta y
dos minutos después de haber estado a punto de atropellar a un
nifio de dos afios de edad que se interpuso inopinadamente en su
trayectoria; el tribunal entendi6 que la madre del nifio habia vulne-
rado su deber de vigilancia y, partiendo del dictamen pericial que
aprecio relacion causal entre el suceso y el fallecimiento, sostuvo
que este era consecuencia adecuada de aquel; a tales efectos razo-
na —de forma similar a como hemos visto que hace Dejean de la
Batie— que «de ningtin modo es extraordinario ni absolutamente

124 Me remito a este respecto a lo ya expuesto supra, en el nimero 4 del epigrafe 4.1.2.

125 Asi lo subraya ScHULZE (Ch.), Die Haftung, pp. 117, 133y 134.

Dentro de la doctrina que acoge la idea sefialada en el texto cabe citar a autores como
SCHWARZ/WANDT, § 16, nim. 133; también a aquellos que sostienen que, en los casos de
predisposicion dafosa de la victima, el dafante responde plenamente en tanto no falte la
adecuacion (pues con ello se presupone que por regla general hay adecuacién en estos
casos): asi, por ejemplo, SCHULZE (R.), §§ 249-253, niim. 21; asimismo, implicitamente,
Lipp, Krankheitsbedingte..., pp. 811y 813.

126 La Sentencia del OLG Karlsruhe de 25 de enero de 1966 cita otras del RG en
este mismo sentido.
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improbable que un conductor enfermo del corazén que debe parar
repentinamente ante un nifio pequefio y experimenta asi el sobre-
salto de tener que evitar un peligro mortal para un tercero, entre en
tal estado de excitacién que por ello sufra dafios en su salud o
incluso muera»127. También parte de la existencia de adecuacion la
Sentencia del OLG Braunschweig 19 de febrero de 1996 en un
caso en que se trataba de la indemnizacion de los dafios que la vic-
tima de un accidente, un alcohdlico, habia padecido a resultas del
sindrome de abstinencia sufrido durante su estancia hospitalaria;
el OLG afirma que estas consecuencias eran adecuadas conside-
rando que el accidente fue causa adecuada del ingreso hospitalario
y que no es extrafio que un alcohdlico sufra ese sindrome mientras
permanece ingresado pues es normal que en los hospitales se pro-
hiba el consumo de alcohol 128. Por poner un dltimo ejemplo, la
Sentencia del OLG Celle 18 de julio de 1980 consider6 asimismo
adecuada la erupcion de una psoriasis (en estado latente hasta el
accidente) a raiz de la caida y consiguiente dafio en algunas zonas
de la piel, sufridos por el demandante al tratar de separar su perro
del del demandado, que lo habia atacado antes.

6. A lainversa, el criterio de la adecuacion también se utiliza
en ocasiones en sentido negativo, esto es, para excluir la responsa-
bilidad del daiiante; asi, encontramos que se invoca con frecuencia
para descartar la imputacion objetiva de los dafos que sufre una
victima predispuesta cuando hay una gran desproporcion entre la
conducta del agente y el resultado que produce, en cuyo desenlace
juega un papel claramente determinante la anormal y extrema pre-
disposicion de la victima; podemos hablar en este sentido de dafios
desproporcionados, porque la conducta enjuiciada provoca conse-
cuencias o reacciones muy exageradas en el dafiado. Veamos algu-

127 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nim. 220, observan, sin embargo, que la estima-
cion de la responsabilidad de la madre del nifio probablemente estuvo (indebidamente)
motivada por el hecho de que contaba con un seguro de responsabilidad civil; en este sen-
tido destacan que lo habitual cuando la victima de un accidente o un altercado sufre un
infarto o un colapso por la excitacion psiquica derivada de aquel, es que los jueces alema-
nes rechacen las demandas de responsabilidad dirigidas contra el causante del suceso;
enseguida tendré ocasion de referirme en el texto a casos de este tipo en los que se recha-
zaron las pretensiones indemnizatorias por ausencia de adecuacién. Sin embargo, en el
mismo sentido estimatorio que la Sentencia del OLG Diisseldorf a la que aludo en el texto
puede citarse la del OLG Schleswig de 18 de agosto de 1988, que condend a la Republica
Federal de Alemania a indemnizar a un ciudadano que sufrié un infarto un dia después de
que un avion militar a reaccion sobrevolara a baja altura su vivienda haciendo un ruido
enorme; el tribunal se apoy6 a tal fin en el dictamen pericial, que establecié que, dada la
enfermedad coronaria que sufria el afectado, los sustos, una excitacion psicoldgica fuerte,
el estrés psiquico o las exigencias extremas muy por encima de las cargas emocionales
cotidianas podian provocarle un infarto. A mi modo de ver, las concretas circunstancias de
ambos casos parecen justificar los fallos condenatorios.

128 Con todo, la pretensién indemnizatoria acabé siendo desestimada por otras con-
sideraciones: vid. infra nimero 5 del epigrafe 4.1.3.2.3.
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nos casos de este tipo, resueltos por los tribunales alemanes, pais
en el que se suele aludir a ellos como supuestos de extrema predis-
posicion (extreme Schadensanfiilligkeit o Schadensdisposition)12:

1) RG de 9 de diciembre de 1907. Los ladridos de un perro
inofensivo asustaron de tal modo a una mujer que padecia de los
nervios que se cayd, sufriendo por ello graves lesiones.

2) BGH de 3 de febrero de 1976. Un joven y un técnico que se
hallaban realizando trabajos de agrimensura en un prado ain por
segar, fueron requeridos para abandonarlo inmediatamente por el
dueio del terreno, quien —no habiendo sido informado previamente
de los trabajos— acompaiid sus palabras con algunos insultos y empu-
jones; el joven, de débil resistencia psiquica, se alterd tanto por ello
que sufri6 un derrame cerebral de graves consecuencias !30.

3) OLG Karlsruhe de 25 de enero de 1966. Durante una prue-
ba de ropa, un vendedor pisé en el pie a un cliente que padecia
graves problemas circulatorios, razén por la cual fue preciso ampu-
tarle la pierna.

4) KG de 3 de mayo de 1985. A resultas de una discusion, a
uno de los implicados en ella le dio un infarto.

5) OLG Karlsruhe de 12 de marzo de 1992. Un hombre,
enfermo del corazon, sufrié un infarto al presenciar una pelea entre
su perro y el del demandado e intentar separarlos 131,

129 También en la doctrina portuguesa se invoca la doctrina de la causalidad adecua-
da para descartar la responsabilidad del agente en casos de este tipo; asi, se dice que si un
sujeto le da a otro una bofetada o un pequefio empujon que, por una lesién craneal o una
dolencia cardiaca previa del afectado, acaban ocasionandole la muerte, la agresion no
puede considerarse causa adecuada del resultado cuando el agresor ni conocia ni tenia por
qué conocer la existencia de esa afeccion previa (en este sentido, entre otros, ALMEIDA
Cosa, Direito, pp. 763 y 764 y GALVAO TELLES, Direito, p. 406).

130 En este caso el demandante era el seguro legal de accidentes de la victima.

131 En Espaiia, el TS resuelve en su Sentencia de 12 de mayo de 2004 un caso pare-
cido, en el que un hombre que padecia una grave afeccién coronaria murié por parada
cardiaca al tratar de separar a su perro del doberman que entré en su finca (y con el que,
segun la Sentencia, mantenia una «lucha feroz»); lo que ocurre es que, a diferencia del
tribunal aleman, el Supremo estimé que habia «un enlace causal, preciso y directo entre la
entrada violenta del perro y la muerte» y confirmo el fallo recurrido; este habia reducido la
indemnizacion por apreciar culpa de la victima ya que, conociendo su afeccién, el hombre
se inmiscuyo en la lucha de los animales. Frente a esta conclusion, algunos autores insi-
ndan que el test de la adecuacion podria haber justificado una conclusion diferente, consi-
derando «cuanto menos» controvertido que el resultado fuera previsible (SALVADOR
CODERCH y RAMOS GONZALEZ —coords.—, «120 casos...», p. 144). Mds abiertamente, tam-
bién GARCIA-RIPOLL MONTUANO (Imputacion, p. 181) critica la Sentencia del Supremo y
considera que debia haberse descartado la responsabilidad del duefio del doberman; en su
opinion, se trataria de uno de esos supuestos extremos (como el del pisoton de la Sentencia
del OLG Karlsruhe de 25 de enero de 1966, que también cita) en los que, excepcionalmen-
te, debe tenerse en cuenta el estado previo de la victima para «no hacer responsable al
causante sino hasta donde llegue la ilicitud (dolo o negligencia) de su conducta; siendo
aqui de fundamental consideracion el criterio de la previsibilidad» (op. cit., p. 180); nétese
que este autor justifica la exclusion de responsabilidad en estos casos, no con base en argu-
mentos de imputacion objetiva —en los que no cree: vid. p. 222— sino de imputacion subje-
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En todos los casos se descart6 la responsabilidad del demanda-
do por considerarse que faltaba la adecuacion'32. La referida Sen-
tencia del BGH de 3 de febrero de 1976 sefala al respecto que en el
caso se habia hecho realidad un suceso que solo cabia esperar «en
circunstancias particularmente extrafias, improbables y que en el
transcurso normal de las cosas no se toman en consideracion» 133; a
tales efectos —observa el BGH— hay que partir del punto de vista de
un observador 6ptimo que se hallara en la situacién del agente asi
como de las circunstancias que fueran conocidas por este 134,

7. En particular, los dafios psiquicos. Se advertird que en los
casos judiciales mds arriba mencionados se trataba siempre de
danos fisicos (aunque en muchos de ellos el dafno se debiera a la
grave excitacion psiquica provocada por el responsable). Pues bien,
a mi modo de ver, seria l6gico resolver el problema de la imputa-
cion del daio, tanto si es fisico como si es psiquico, conforme a los
mismos criterios dado que las particularidades del dafio psiquico

tiva. Debo reconocer que, por mi parte, no veo tan clara la ausencia de negligencia en
quien, por no controlar a su perro, permite que este entre sin mds en la finca del vecino,
sabiendo que en ella hay otro perro y debiendo conocer los enfrentamientos que suelen
surgir entre estos animales por cuestiones de territorio; por lo demas, como el poseedor del
animal responde objetivamente de los dafios que este cause «aunque se le escape»
(art. 1905 CC), la cuestion clave es si el resultado muerte podia ponerse a su cargo y para
resolverla hay que recurrir a los criterios de imputacién objetiva.

132 La Sentencia del KG de 3 de mayo de 1985 también invoca al efecto el riesgo
general de la vida.

133 Reproduce esta doctrina la citada Sentencia OLG Karlsruhe de 12 de marzo
de 1992, en el caso de la pelea de perros. Parecidamente se pronuncia la también mencionada
Sentencia OLG Karlsruhe de 25 de enero de 1966, que, al descartar la adecuacion, comienza
sefialando que el actor no sufri6 lesion ni herida alguna sino un simple pisotén como los que
a diario se producen cientos de veces entre el gentio, en el tranvia, en el cine o en un campo
de deportes; asi, concluye, solo las circunstancias absolutamente inusuales concurrentes en
su persona —que, ademas, segtin apunta la Sentencia, habrian provocado aun sin una accién
externa, la amputacion de una o ambas piernas— posibilitaron la produccién del dafio.

Lipp, Krankheitsbedingte..., p. 811, menciona el caso de reaccion exagerada que con-
templa la citada Sentencia del BGH de 3 de febrero de 1976 como uno de los supuestos
excepcionales en que la predisposicion dafiosa de la victima excluye la imputacién del
dafio con base en el criterio de la adecuacion, por ser la propia predisposicion responsable
de una produccién absolutamente improbable del dafio; se muestra también de acuerdo con
la exclusion de la imputacion en este caso VON BAR, Gemeineuropdisches, nim. 458.

134 Con todo, el BGH diferencia aqui segiin que se trate de dafios a un bien juridico
directamente protegido o de un dafio indirecto o mediato a otro bien juridico; segtn la
Sentencia, a diferencia de lo que ocurre en el primer supuesto cuando los dafios son
inusualmente graves por circunstancias imprevisibles (siendo el ejemplo tipico el del golpe
aun craneo anormalmente fino), en el segundo (como en el caso resuelto, en el que la salud
se vio afectada por la excitacion causada por la lesion al honor) «normalmente hay que
limitar la responsabilidad del agente cuando tales consecuencias mediatas no tenian que
ser tomadas en cuenta a la vista de las circunstancias ni por €l ni por un observador éptimo
en su situacion» (doctrina que reitera la Sentencia KG de 3 de mayo de 1985); con ello
el BGH da a entender en esta concreta Sentencia que no estima aplicable al primer caso ese
limite de responsabilidad del que habla, de modo que parece estar defendiendo el empleo
del criterio de la adecuacion solo en el segundo tipo de supuestos, respecto del que consi-
dera que «mds alla de un determinado limite de probabilidad de consecuencias danosas
decae la obligacién de renunciar, por un peligro simplemente imaginario, al comporta-
miento que se coloca sobre ese peligro».
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padecido por una victima predispuesta (fundamentalmente, en
cuanto a dificultades de prueba y de diagndstico) '3 no justifican
un trato distinto en esta sede. Por ello creo que si, en los casos des-
critos de extrema predisposicion de la victima, se estima que el
dafio fisico causado no es imputable al autor de la conducta desen-
cadenante, lo mismo debiera concluirse cuando el dafio sea psiqui-
co 36, Asi, si —como hace la judicatura alemana— en esos supuestos
se parte de que el criterio de la adecuacion excluye la imputacion
del dafio fisico causado, parece que lo coherente seria resolver de
igual modo los casos en que el dafio fuera psiquico!37. Sin embar-
go, creo que el BGH defiende, al menos en el plano tedrico, una
solucién que en ultimo término es distinta para cada tipo de dafio
(fisico y psiquico), lo que, a mi modo de ver, es incoherente y care-
ce de justificacion 38, En las lineas que siguen trataré de justificar
esta afirmacion.

Ciertamente el BGH parte de un enfoque unitario y de la equi-
paracion de trato de los dafios fisicos y psiquicos; esta inicial
equiparacioén se traduce en que, como no podia ser menos, tanto
unos como otros se consideran en principio indemnizables, lo
mismo cuando se trata de lesiones o dafios primarios (Erst-Verlet-
zung o Primdrschaden) que cuando estamos ante dafios secuen-
ciales (Folgeschaden)3%; ademas, tanto a los dafios fisicos como

135 Vid. al respecto BRANDT, Die Behandlung..., p. 616.

136 Mi afirmacion tiene un alcance general, referido a la imputacién o no del dafo:
no estoy juzgando aqui adn el acierto o no del empleo del concreto criterio de la adecua-
cién para descartar la imputacion en los casos de extrema predisposicion de la victima.

137 En este punto cabria traer a colacion la Sentencia del BG suizo de 16 de junio
de 1989, que sostiene que en caso de accidentes banales o livianos (de los que cita a modo
de ejemplo un leve golpe en la cabeza o pisoton en el pie, una caida o un resbalén normal)
no hay por regla general relacién causal adecuada entre el accidente y los dafios psiquicos;
segtin el BG, teniendo en cuenta la experiencia general de vida y también los conocimien-
tos médicos, puede partirse de que tales accidentes no son apropiados para causar un daio
psiquico invalidante; «si, contra todo prondstico —contintia—, se producen no obstante per-
turbaciones psiquicas considerables, es seguro que estas se deben a factores ajenos al acci-
dente, como p. e., una predisposicion constitucional desfavorable. En tales circunstancias
el accidente es tan solo una causa aparente u ocasional de la perturbacion psiquica».

133 En sentido similar, BRANDT, Die Behandlung..., p. 619.

139 En este sentido, la Sentencia del BGH de 30 de abril de 1996 sefiala que cuando
alguien causa culpablemente a otro una lesién corporal o un daiio a la salud por el que
tenga que responder, la responsabilidad se extiende a los dafios secuenciales que deriven
de ello, sean organicos o sean psiquicos (doctrina que reiteran, entre otras, las Sentencias
BGH de 5 de febrero de 1997, 11 de noviembre de 1997 y 16 de noviembre de 1999); la
obligacién de indemnizar estos dltimos —apunta la misma Sentencia— no presupone que
tengan una causa organica, sino que basta con que exista la certeza suficiente de que sin el
accidente no se habrian producido (asi, v. gr, ademds de la referida Sentencia del BGH
de 30 de abril de 1996, las de 9 de abril de 1991, 25 de febrero de 1997, 11 de noviembre
de 1997 y 16 de marzo de 2004); tampoco es preciso —afiade el BGH en la Sentencia de 30
de abril de 1996— que fueran previsibles para el dafiante (recordemos que la culpa es requi-
sito del supuesto de hecho del § 823 I BGB, de modo que es la lesion del bien juridico lo
que debe producirse de forma culpable y, por tanto, ser previsible, no asi los dafos causa-
dos por esa lesion, dafios que deben repararse aunque no sean previsibles, supuesto que
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a los psiquicos se les aplica la conocida regla eggshell skull. A
este dltimo respecto el BGH, en su Sentencia de 30 de abril
de 1996, tras reiterar su doctrina general en este punto —el dafan-
te no puede invocar que el dafio solo se ha producido o ha tenido
una especial gravedad porque la victima era especialmente pro-
pensa por sus anomalias fisicas o disposiciones patoldgicas:
quien dafia a una persona de salud débil no puede pretender ser
tratado como si el afectado hubiera estado sano—, afirma tajante-
mente que esta regla «vale también por principio para los dafios
psiquicos, que normalmente surgen de una particular inestabili-
dad mental del afectado». De ello resulta —continda la Sentencia—
que el dafiante tiene que responder de los dafios secuenciales psi-
quicos aunque descansen en una predisposicion psiquica o en una
defectuosa asimilacidn neurdtica de otro tipo140. Sin embargo, la
propia Sentencia se apresura a apuntar que esta responsabilidad
tiene dos limites 141:

sean imputables al dafante; me remito en este punto a lo que sefialé supra, en el nimero 3
del epigrafe I, al referirme a la diferenciacion entre haftungsbegriindende y haftungsaustii-
llende Kausalitdir).

En cuanto a la lesion o daiio psiquico primario (que se produce por la reaccion psiqui-
ca a un suceso que provoca una fuerte impresién o una neurosis en la victima y que no
deriva de un dafio fisico), la misma Sentencia del BGH de 30 de abril de 1996 apunta que,
para dar lugar a responsabilidad, debe tratarse de una enfermedad —para constituir asi una
lesion a la salud en el sentido del § 823 I BGB— (igual, las Sentencias OLG Ko6ln 29 de
julio de 1999 y OLG Hamm 2 de julio de 2001) y ser previsible para el dafiante (puesto
que, como acabo de apuntar, respecto de esta lesion si es preciso que medie culpa).

La Sentencia del OLG Hamm 2 de abril de 2001 nos brinda un ejemplo de darfio psi-
quico primario o puro: un maquinista de trenes, tras chocar con una camioneta por culpa
de quien la conducia, sufrié un grave shock que acabé determinando su jubilacién anticipa-
da; no hubo lesiones fisicas; la fuerte reaccion psiquica a lo ocurrido se explicaba por el
hecho de que el maquinista ya habia tenido antes ocho accidentes en el ejercicio de su
profesion, tres de ellos con luctuosos resultados. La Sentencia del BGH de 30 de abril
de 1996, por su parte, nos ofrece un caso de daiio psiquico secuencial o derivado: la victi-
ma de un accidente de coche sufri6 lesiones fisicas que, a su vez, y por una defectuosa
asimilacién psicoldgica de lo ocurrido (pues en los ocho afios previos al suceso habia
resultado lesionada en otros tantos accidentes), derivaron en dolores de origen psicosoma-
tico que acabaron forzando su jubilacién anticipada.

Sobre la diferenciacion entre dafio psiquico primario o inmediato y dafio psiquico
secuencial y sus implicaciones, vid. MULLER, Der HWS-Schaden..., pp. 141, 142, 144, 147
y 148 y STOHR, Psychische..., pp. 162y 163.

140 En la misma linea, v. gr, las Sentencias del BGH de 1 de noviembre de 1997,
OLG Braunschweig de 3 de marzo de 1997, OLG Hamm de 5 de marzo de 1998 y OLG
Diisseldorf de 14 de julio de 2003.

141 T imites que después han reiterado otras Sentencias del BGH, como las de 25 de
febrero de 1997, 11 de noviembre de 1997, 16 de noviembre de 1999, 16 de marzo de 2004
y 10 de julio de 2012; también, entre otras, las Sentencias del KG de 15 de marzo de 2004
y del OLG de Hamm de 5 de marzo de 1998, 2 de abril de 2001 y 20 de junio de 2001.

BRANDT, Die Behandlung..., pp. 616, 617 y 618, considera estos limites como una
concrecion de la teorfa de la adecuacion; el BGH y los OLG, sin embargo, suelen hablar en
las Sentencias que abordan este tema en términos generales de imputacién y sin hacer
referencia alguna al criterio de la adecuacion (con alguna excepcion, como la Sentencia del
OLG Frankfurt a. M. de 19 de junio de 2012), a diferencia de lo que ocurre en los casos
antes analizados de dafios fisicos.
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1.° El primero son las neurosis provocadas por el ansia de
obtener una renta o una pension (Renten— o Begehrensneurose)42.

2.° El segundo limite a la imputacion del dafo psiquico es el
que ahora més nos interesa y el BGH, en la Sentencia de 30 de abril
de 1996 a que vengo refiriéndome, lo formula en los siguientes
términos: «Del mismo modo que en el 4&mbito de los dafios corpo-
rales pueden surgir limites a la imputabilidad en casos extremos,
también en los dafios psiquicamente condicionados puede tener
lugar una limitacion de la responsabilidad en casos de extrema pre-
disposicion. Sin embargo, este es el caso solo cuando el suceso
danoso es del todo insignificante (bagatela) y no afecta precisa-
mente en especial a la predisposicion daiiosa del afectado», razén
por la cual la reaccién psiquica en el caso concreto es incomprensi-
ble por su desproporcién con el motivo desencadenante (la cursiva
es mia)!43; seglin la misma Sentencia, estas reglas son plenamente
vélidas para las neurosis por conversion 44,

Por tanto, para que la imputacion se excluya por esta via es pre-
ciso, en primer término, que el suceso dafioso sea una bagatela. Al
concretar qué es lo que debe tener el cardcter de bagatela o insig-
nificante a estos efectos, se distingue segin que el dafio psiquico
considerado sea inmediato (o primario) o sea secuencial 143:

a) Asi, de la Sentencia del BGH de 11 de noviembre de 1997
resulta que, cuando se trata de daiios psiquicos secuenciales, es la
lesion (primaria) de la que aquellos derivan la que debe ser insigni-
ficante; segin la misma Sentencia, para juzgar este extremo deben
utilizarse los mismos principios que el propio BGH emplea para
negar, también excepcionalmente, la reparacion del daio moral
conforme al § 847 BGB cuando se trata de lesiones bagatela; asi
—continda—, en caso de lesiones nimias al cuerpo o la salud sin
esencial perjuicio al estilo de vida y sin consecuencias persistentes,
puede negarse la indemnizacion cuando se trata solo de perjuicios
fisicos o del bienestar mental transitorios, tipicos y frecuentes en la
vida diaria también por otras razones diferentes a un concreto
evento dafioso; se piensa asi —concluye el BGH- en perjuicios que

142 Sobre esta hip6tesis me remito a lo que sefialo mds adelante: vid. infra, nimero 3
del epigrafe 4.1.3.2.3.

143 En idéntico sentido, v. gr, las Sentencias del BGH de 5 de febrero de 1997 y 10
de julio de 2012, OLG Braunschweig de 3 de marzo de 1997, OLG Hamm de 2 de abril
de 2001 y OLG Diisseldorf de 14 de julio de 2003; parecidamente, la Sentencia del KG
de 15 de marzo de 2004.

144 Sobre este tipo de neurosis vid. infra nota 173. Para un caso de aplicacion de
dichas reglas en este dltimo supuesto, vid., v. gr,, las Sentencias del OLG Braunschweig
de 3 de marzo de 1997 y OLG Hamm 20 de junio de 2001.

145 En este sentido, vid. MULLER, Der HWS-Schaden..., pp. 144, 147 y 148.
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tanto por la intensidad como por el tipo de la lesién primaria son
del todo insignificantes y que usualmente no impresionan de forma
duradera al dafiado, porque por convivir con otras personas ya estd
acostumbrado a exponerse a similares molestias 146

b) Tratandose de daiios psiquicos primarios, hay que fijarse
en el accidente del que aquellos derivan de forma inmediata para
determinar si merece o no el calificativo de bagatela; en este senti-
do se ha pronunciado expresamente el OLG Hamm en su Sentencia
de 2 de julio de 2001, segtn la cual los dafios no podran imputarse
a un accidente que, por su desarrollo y sus efectos, no ofrezca nin-
glin motivo comprensible para provocar reacciones psiquicas mas
alld de lo que en la vida diaria deben tomarse como perjuicios fisi-
cos o del bienestar mental tipicos y frecuentes también por otras
razones que un concreto evento dafioso '47.

Si este primer requisito se considerara bastante para excluir la
imputacion, habria una sustancial coincidencia en el tratamiento de
los dafios fisicos y psiquicos, en cuanto que la imputacién quedaria
descartada cuando resultan desproporcionados por la extrema pre-
disposicién de la victima; y ello con independencia del concreto
criterio utilizado para ello, que pareceria ser distinto, pues mientras
que en el ambito de los dafios fisicos suele recurrirse, como se ha
visto, al criterio de la adecuacidn, en el de los psiquicos la descrip-
cién de la bagatela recuerda mas bien a la caracterizacion habitual
de lo que se conoce como el riesgo general de la vida. Pero es que
la Sentencia del BGH de 30 de abril de 1996 afiade un presupuesto
mds al anterior y exige, al fin exoneratorio, que el suceso dafoso
(bagatela) no afecte en especial a la predisposicion daiiosa de la
victima. Esto es, el suceso (sea la lesion primaria, sea el accidente)
puede ser tan nimio que no se pueda comprender la desproporcio-
nada reaccion psiquica que provoca; pero para excluir su imputa-
cion al dafante no basta con ello, sino que es preciso, ademads, que
ese suceso no haya actuado sobre la predisposicion de la victima 148.

146 En el mismo sentido, v. gr, las Sentencias BGH de 16 de marzo de 2004 y OLG
Hamm de 20 de junio de 2001.

147 El OLG Hamm cita en este punto la Sentencia del OLG Ko&ln de 29 de julio
de 1999, a la que me referiré después.

148 Vid. la interpretacion en este sentido de la magistrada del BGH, Gerda MULLER,
Der HWS-Schaden..., p. 145 y de SCHIEMANN, § 249, ntim. 42.

Por el contrario, la Sentencia del OLG Frankfurt a. M. de 19 de junio de 2012 hace
una interpretacion diferente de la doctrina sentada por el BGH en su Sentencia de 30 de
abril de 1996: en opinién del citado OLG, en contra de la idea de que estamos ante dos
presupuestos cumulativos de la exclusién de la imputacién hablaria el hecho de que
el BGH, después de haber constatado ya en el caso que se habia afectado a la especial
predisposicion dafiosa de la victima, pasa a examinar también la insignificancia del acci-
dente; esto dltimo solo tiene sentido —viene a querer decir el OLG- si se entiende que
cualquiera de las dos circunstancias basta por si para excluir la imputacién. Pese a la agu-

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1248 Esther Gomez Calle

El BGH volvié a subrayar esta idea en la Sentencia de 11 de
noviembre de 1997149, que insiste en que también en el caso de un
dafio bagatela «puede estar justificada excepcionalmente la impu-
tacion de un dafio psiquico cuando el suceso dafoso ha afectado
precisamente a una especial predisposicion dafosa del afectado y
no solo a su general propension a desarrollos defectuosos neuroti-
cos». El dltimo inciso, marcado por mi en cursiva, viene a afiadirse
a lo dicho por el BGH en su Sentencia de 1996. Segun ello, habria
que distinguir atendiendo a qué sea lo que provoca en la victima de
una lesion nimia el dafio psiquico, pues este solo serd imputable al
dafiante si es resultado de una especial predisposicion dafiosa y no
de la general propension de la que habla la Sentencia de 1997 150,
La diferenciacion de ambos supuestos, aun posible en el plano teo-
rico, se me antoja harto compleja en la practical>l. Asi, en el pri-
mer plano, Miiller 152 apunta que mientras la predisposicion espe-
cial es una cualidad propia del dafiado, que este tiene ya antes del
accidente, la propension general, en el sentido de tendencia a un
inadecuado procesamiento de lo vivido, es un comportamiento que
aquel desarrolla tras el accidente; pero la misma autora reconoce
que en la préctica el deslinde no es tan claro ya que en muchos
casos la referida tendencia puede encontrarse ya en la victima antes
del accidente, de modo que este simplemente la hace visible o la
desata.

Sea como fuere, y al margen de la dificultad de trazar la comen-
tada distincion en la préctica, lo cierto es que no se comprende que
se introduzca la exigencia de que el suceso dafioso no afecte a una
especial predisposicion dafiosa de la victima precisamente cuando
el BGH esta refiriéndose a los limites de la imputacién en los casos
de extrema predisposicion dafiosa; en este sentido hay, en mi
modesta opinién, una incoherencia interna en la descripcion del
supuesto exoneratorio pues se parte del caso de que haya una extre-
ma propension al dafio pero se exige que el suceso no afecte a esa
propension, lo que resulta incomprensible. Por tltimo, y como ya
he anticipado, no me parece coherente tratar de distinto modo los

deza de la argumentacion, lo cierto es que la literalidad de lo expresado por el BGH apunta
en otro sentido, como el propio tribunal se encarga de senalar en otra Sentencia posterior,
a la que paso a referirme en el texto.

149 Como hace también la Sentencia del OLG Hamm 2 de abril de 2001.

150 MULLER (Der HWS-Schaden..., p. 142) observa que dicha propension general
queda dentro del riesgo general de la vida del dafiado cuando su conducta neurética esta en
burda desproporcion con el suceso dafioso.

151 De hecho, el recurso a los peritos se considera ineludible, como regla general, en
esta materia (sentencia del BGH de 5 de febrero de 1997) y lo cierto es que en muchas de
las Sentencias alemanas que resuelven casos de este tipo, los dictimenes periciales juegan
un papel basico en la fundamentacién de los fallos.

152 Der HWS-Schaden..., p. 142.
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dafios fisicos y los psiquicos en los casos analizados!53. Con todo,
parece que la diferenciacion no se traduce en la practica en un tra-
tamiento verdaderamente distinto y que pocas veces prosperan las
pretensiones indemnizatorias por dafios psiquicos derivados de una
lesion bagatela!>4. Esta conclusion puede ejemplificarse con algu-
nos casos resueltos judicialmente en los que se deja ver con clari-
dad la tendencia del tribunal a descartar la responsabilidad cuando
es un suceso nimio lo que desata una reaccidn psiquica excesiva,
aun en casos en que la victima padecia ya antes una patologia que
la hacia especialmente vulnerable. En este sentido cabe citar, a
modo de ejemplo, un par de Sentencias de tribunales de instancia
posteriores a la del BGH de 30 de abril de 1996:

1) Sentencia del OLG Ko&ln 29 de julio de 1999. Se trataba de
un caso en el que el cable de un seméforo utilizado en una obra se
habia desprendido y habia golpeado un coche en el que iba como
copilota una mujer; no hubo danos personales y el dafio material al
vehiculo fue minimo; la mujer, aquejada ya antes de depresion,
adujo que el incidente le habia ocasionado un empeoramiento de
sus molestias psiquicas, hasta el punto de no haberse podido rein-
corporar al trabajo en la fecha prevista y de necesitar una asistenta
durante un tiempo; el OLG Koln desestim6 la demanda por enten-
der que el suceso que habia provocado el dafio psiquico no era
imputable porque habia sido una bagatela: «Si la reaccion psicol6-
gica —dice la Sentencia— es completamente inusual a la vista del
motivo, la hipersensibilidad del afectado al acontecimiento que
produce el sobresalto corre a su cargo. El procesamiento enfermizo
del suceso del accidente descansa en estos casos exclusivamente en
la estructura de la personalidad del afectado... Imputar como dafios
en el sentido de los §§ 823 y ss. BGB sucesos tan banales por la
disposicion del afectado a su asimilacion defectuosa conduciria a
una ampliacién sin limites y no adecuada de la responsabilidad
extracontractual. Las reacciones completamente inusuales de
alguien muy sensible a un acontecimiento alarmante —concluye
el OLG- forman parte, finalmente, del riesgo de la vida del afecta-
do y no quedan dentro del dmbito de proteccidon de los §§ 823 y ss.

153 Curiosamente la Sentencia del BGH de 1 de noviembre de 1997 justifica la doc-
trina expuesta diciendo que es consecuencia de la equiparacion de ambos tipos de dafios,
en los que el dafiante debe soportar en todo caso la especial predisposicion danosa de la
victima; lo cierto es, sin embargo, que, como se ha visto, se estan defendiendo soluciones
distintas para uno y otro dafio en los casos de extrema predisposicion, al menos en el plano
tedrico.

En la misma linea que defiendo en el texto vid. Brandt, Die Behandlung..., p. 619,
quien apunta ademds otras posibles criticas a la referida doctrina jurisprudencial en las
pp. 618 y 619.

154 Asi{, MULLER, Der HWS-Schaden..., p. 145.
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BGB» (la cursiva es mia). En mi opinidn, el caso ilustra muy bien
las dificultades practicas a las que antes aludia, de delimitacion
entre «especial predisposicion dafiosa» y «general propension a
desarrollos defectuosos neurdticos»; de hecho, la demandante tenia
ya antes del accidente una depresion y ello no fue 6bice para que,
ante lo insignificante del suceso que agravé sus molestias psiqui-
cas, se desestimara su pretension indemnizatoria.

2) Sentencia del OLG Niirnberg de 16 de junio de 1998. En
este caso la victima de un accidente de trafico leve, que solo produ-
jo un dafio material nimio y ningin dafo fisico, sufri¢ una psicosis
que se manifest6 dias después y que derivé en un intento de suici-
dio del que resultaron graves lesiones; el afectado padecia ya antes
tales patologias que, segtin el dictamen pericial, cualquier excita-
cidn ligera habria bastado para desencadenar la descompensacion
psicdtica; el OLG afirma sin paliativos que se traté de un caso de
«extrema predisposicion dafosa... del que los demandados ya no
responden», con un curso causal completamente inusual porque el
procesamiento de la experiencia habia sido evidentemente inapro-
piado; considera el OLG que «la reaccion psiquica de la victima
estaba en burda desproporcion con el accidente bagatela y no era
comprensible». Los ecos de la Sentencia del BGH de 30 de abril
de 1996 (que el OLG cita) son claros; sin embargo, el OLG se cen-
tra solo en la insignificancia del accidente y obvia toda alusién al
otro presupuesto que menciona el BGH para excluir la imputacién
y que en el caso no se daba ya que el suceso afectd en especial a la
predisposicion dafiosa del afectado y, en concreto, a esas patolo-
gias previas que le hacian tan vulnerable a cualquier motivo de
excitacion psiquica. El OLG, en cambio, sigue insistiendo en el
otro presupuesto (el de la nimiedad) y sefiala que una colisién tan
leve constituye un suceso que, en la vida diaria y tipicamente, no
conduce a ningtin perjuicio particular del bienestar mental y no
puede impresionar al dafiado de forma duradera, porque a diario
pasa una y otra vez por molestias comparables; el accidente fue, en
fin, un motivo casual de la psicosis, que podria haberse producido
de igual o parecida manera por otras razones insignificantes, por lo
que, concluye la Sentencia, el dafio no es imputable y forma parte
del riesgo general de la vida de la victima; a los mismos efectos, el
OLG trae a colacion, ademas, el fin de proteccion de la norma fun-
damentadora de la responsabilidad —§ 823 BGB, entre otras— (que
no es, dice, el de evitar dafios como los producidos en el caso) !5,

155 También en la jurisprudencia francesa encontramos resoluciones sobre suicidios
(o intentos de suicidio) postraumaticos que podian considerarse desproporcionados a la
vista del motivo desencadenante, como las sentencias de la Cour de cassation, 2¢ civ, de 20
de junio de 1985 y de 4 de diciembre de 2001. La primera se refiere al caso de una menor

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



Victimas vulnerables y Derecho de daiios 1251

Por otra parte, es de notar que la insignificancia del motivo des-
encadenante del dafio psiquico parecia configurarse en Sentencias
del BGH anteriores a la tan citada de 30 de abril de 1996 como
circunstancia determinante para descartar su imputacién con base,
precisamente, en esos mismos criterios del fin de proteccién de la
norma fundamentadora de responsabilidad y del riesgo general de
la vida; asi, la Sentencia BGH de 6 de marzo de 1993 decia: «Si el
dafiado, por la particular estructura de su personalidad, toma el
accidente simplemente como motivo para compensar conflictos
internos latentes y se refugia asi en una neurosis, que no presenta
ya ninguna relacién interna con el suceso del accidente,... (de
modo que) ese suceso se presenta solo como un punto de cristaliza-
cién para la defectuosa asimilacion neurdtica, intercambiable por
cualesquiera otros acontecimientos, entonces no esté justificado
conforme al fin de la norma del § 823 I BGB imputar al dafiante
también los perjuicios psiquicos del dafiado. En tal caso estos han
sido provocados de forma puramente casual por el accidente,
podrian haberse producido de la misma o parecida manera también
por otros motivos posiblemente insignificantes y por ello forman
parte, segin constante jurisprudencia... del riesgo general de la
vida de la victima, que tiene que soportarlo sin indemnizacion»
(con todo, en el caso, el BGH descart6 la exoneracién por esta
causa); en linea parecida se expresa también la Sentencia del BGH
de 12 de noviembre de 1985136,

8. Como se ha visto, la mayor parte de las Sentencias que
acabo de citar en ultimo lugar recurren explicitamente a criterios
distintos del de la adecuacion para excluir la imputacion objetiva,
concretamente al del fin de proteccion de la norma y al del riesgo
general de la vida (con este dltimo, y como también he apuntado ya,

que se lesiond al arrojarse por una ventana tras ser obligada a volver a su casa descalza
después de haber cometido un hurto en una tienda. La segunda contempla el suicidio del
cliente de un banco después de que este incurriera en culpa al notificarle sin preaviso el
rechazo de un efecto y el bloqueo de una cuenta; el Alto Tribunal sostuvo que el suicidio
no tenia proporcion con la falta cometida y que nada en las relaciones anteriores entre la
victima y el banco, que ya antes habia utilizado procedimientos comparables, permitia
considerar que este tuviera conocimiento de una fragilidad de su cliente que pudiera llevar-
le a tal extremo. En ambas sentencias la exoneracion de responsabilidad del demandado se
basa en la falta de acreditacion de la necesaria relacion causal entre la conducta dafiosa y el
resultado, sin aludirse a ningin criterio de imputacion objetiva en particular. En la misma
linea, HOCQUET-BERG (Les prédispositions..., nim. 14 —vid. también nim. 25-) apunta
que el suicidio de una persona no puede ser considerado como la consecuencia cierta de
una culpa en cuanto, por su cardcter irremediable, excesivo y dependiente del libre arbitrio
de su autor, no guarde proporcion con dicha culpa; en tal caso —dice— habra que deducir
que la causa de ese gesto desesperado se halla en las predisposiciones enfermizas de la
victima, lo que impide establecer un nexo causal entre el dafio y el hecho del demandado.

156 Vid., asimismo, la Sentencia del BGH de 1 de septiembre de 1982 —aunque no
menciona ningin concreto criterio de imputacion—y la del KG de 22 de abril de 2002 —que
alude al riesgo general de la vida.
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conecta ademds, en mi opinidn, la descripcion judicial de los suce-
sos bagatela). Pues bien, esos son precisamente los criterios (de
exclusién) de la imputacion de los que prefiere valerse otra linea de
pensamiento en los casos de predisposicion dafiosa de la victima!57.
Para esta linea, que ya avancé paginas atras 158, el resultado al que
aqui conduciria el criterio de la adecuacion no es aceptable en aras
de la debida proteccion de las personas vulnerables; y es que cuan-
do el danante no tiene motivo para sospechar siquiera que su victi-
ma es particularmente propensa a sufrir los dafios que padece, posi-
blemente habria que concluir que «la produccién del evento dafioso
habria sido descartada, como altamente improbable, por un obser-
vador experimentado que, contando ademads con los conocimientos
del dafiante, hubiera considerado la situacion ex ante» —por emplear
la conocida férmula del criterio de la adecuacién propuesta por Pan-
tale6n 15°—; conclusion esta que abocaria a descartar en todo caso la
imputacion objetiva del dafio causado a una victima predispuesta y,
por tanto, la responsabilidad del dafiante 10,

Asi, en la doctrina alemana, Schiemann 16! observa que en
determinados casos la imputaciéon es conveniente teniendo
en cuenta la finalidad de la norma general de responsabilidad
del § 823 I BGB, aunque la aplicacion en sus propios términos del
criterio de la adecuacion llevaria a negar esta'%2; como ejemplo de
esta situacién menciona precisamente el caso en que concurre en
la victima una predisposicion dafiosa inusual, imprevisible incluso
para un «observador 6ptimo»; apunta ademas que diferenciar este
supuesto de aquellos otros de extrema propension al dafio (en los
que, como hemos visto unas lineas atras, se descarta cominmente
la imputacién) no es posible sobre la base de un distinto grado de
probabilidad —dirfamos que el dafio apareceria tan improbable en
un tipo de casos como en el otro—; antes bien, lo que importa —en
opinion del citado autor— es la eficiencia del Derecho de la res-
ponsabilidad y sus limites, y, con ello, la finalidad normativa del
Derecho de darios.

157 Dentro de ella, hay autores que —como SCHIEMANN, § 249, nims. 32, 35 y 36—
preconizan el empleo del criterio del fin de proteccion de la norma y otros que —como
PANTALEON, Comentario..., pp. 1985 y 1988- se valen del criterio del riesgo general de
vida a los indicados efectos exoneratorios.

158 Vid., supra, el nimero 4 de este mismo epigrafe.

159 Comentario..., p. 1987.

160 Esta es la conclusion a la que, como ya he sefialado, llega Ch. SCHULZE: vid.
supra, nimero 3 del epigrafe 4.1.3.2.2.

161§ 249, ndm. 32.

162 Cabe traer aqui a colacion las palabras de OETKER, § 249, nims. 117 y 118, en el
sentido de que el dafiante tendrd que responder aun de un daflo sumamente improbable si
la norma de responsabilidad vulnerada persigue precisamente excluir la realizacion de ese
riesgo, por minimo que sea (vid. también nota 477, con cita de jurisprudencia y doctrina en
este sentido).
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Por otra parte, se ha puesto de manifiesto que al decidir sobre la
aplicacion del criterio de la adecuacion habria que distinguir segin
el tipo de dafios de que se trate. Y ello porque la exclusién —confor-
me a este criterio— de la imputacion objetiva de los daiios ocasiona-
dos a las cosas (cosas cuyas concretas caracteristicas propician la
produccidn del dafio o lo agravan) no suscita los problemas que pro-
voca esa misma exclusioén cuando se trata de dafios a personas vul-
nerables. En esta linea cabe citar a Pantaledn, que aplica el criterio
de la adecuacion para descartar la imputacion objetiva de dafios a
cosas, mientras que los dafios personales los enfoca a la luz del cri-
terio del riesgo general de la vida llegando a la solucion contraria,
esto es, no descartando la imputacién y, consecuentemente, afir-
mando la responsabilidad del dafiante por regla general 163; en este
contexto, el citado autor comenta el caso de la STS de 15 de diciem-
bre de 1981, en el que un camidn dafié un edificio que, por no ser
susceptible de obras de consolidacién segiin la normativa urbanisti-
ca a la que estaba sujeto, hubo de ser demolido; en el edificio tenia
instalada una panaderia una de sus propietarias; Pantale6n entiende,
al igual que el tribunal de instancia y a diferencia del TS, que debe-
ria haberse negado la imputacién objetiva del dafio (derribo con
desaparicion del negocio de panaderia), citando en este sentido la
STS de 28 de febrero de 1983; nétese que las caracteristicas del
inmueble afectado agravaron el dafio causado por el impacto del
camion, jugando en el caso un papel similar al de las predisposicio-
nes dafiosas en las victimas vulnerables. Pantaledn es consciente de
que la solucién expuesta, valida cuando se trata de dafios a las cosas,
comporta un trato menos riguroso para con el dafiante que el que él
mismo defiende en el caso de dafios a personas vulnerables, en el
que la aplicacion del criterio del riesgo general de la vida le lleva a
la conclusion de que no puede descartarse la imputacion objetiva; el
propio Pantale6n da a entender que si se aplicara en este ultimo
supuesto el criterio de la adecuacion podria llegarse a otro resulta-
do, dado que la predisposicion puede ser totalmente imprevisible
para el danante194; pero €l mismo justifica la diferencia de trato y de
conclusiones respecto de unos y otros dafios aduciendo que «el sis-
tema de responsabilidad extracontractual debe tomar en considera-
cion el derecho de los enfermos y los débiles a llevar una vida nor-
mal» y «el muy importante juicio de valor» de que estas personas

163 Comentario..., pp. 1985, 1987 y 1988.

164 «No cabe duda —dice— de que el posible campo de juego del criterio de la adecua-
cién coincide en parte con el de otros criterios de imputacion estudiados, a veces con
soluciones dispares. Piénsese, por ejemplo, en los casos, mencionados a propdsito del cri-
terio del riesgo general de la vida, en que la victima adolecia de una predisposicion dafiosa,
quiza totalmente imprevisible para el daflante» (Causalidad..., p. 1591).
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«no deben ser tratados como ciudadanos de segunda» (los subraya-
dos son mios), al tiempo que destaca la indefinicion que caracteriza
los criterios de imputacion objetiva .

La necesaria diferenciacion entre ambos tipos de dafios entron-
caria con las observaciones ya expuestas acerca de como, en el
entorno europeo, las exigencias a la hora de decidir sobre la impu-
tacion son menos elevadas cuando se trata de dafios al cuerpo y a
la salud de la persona que cuando se trata de dafios a cosas o ani-
males 196,

En definitiva, desde esta perspectiva podriamos concluir que ya
que la ley reconoce el valor preeminente de la persona y de bienes
como la vida, la integridad, la salud y la seguridad personales,
resulta coherente con ello que las cuestiones de imputacion objeti-
va de los dafios a las personas tiendan a resolverse de forma distin-
ta, por menos exigente, que cuando se trata de dafios a las cosas.
Ello puede justificar que el criterio de la adecuacion pueda servir
para excluir la imputacion objetiva de estos dltimos dafios y no de
los primeros 167.

4.1.3.2.3  El criterio del fin de proteccion de la norma fundamen-
tadora de responsabilidad

1. De acuerdo con este criterio, el dafio no es objetivamente
imputable a quien lo ha causado si queda fuera del 4mbito de pro-
teccion de la norma en la que pretende fundarse la exigencia de
responsabilidad 198; de este modo, la victima solo puede pretender
la indemnizacion de aquellas consecuencias dafiosas que estén
dentro del ambito de los riesgos por cuya causa y para cuya evita-
cién se dictd la norma 199,

2. Suutilidad en el sector que aqui interesa ha sido destacada
apuntando que el fin de proteccién de la norma permite deslindar
esferas de riesgos y, por tanto, también aquellos que deben ser asu-
midos por la victima pese a haberse hecho realidad precisamente
con ocasion del evento dafioso; en particular, se ha observado que
este criterio puede servir para excluir la imputacién en los casos de

165 PANTALEON, Causalidad..., p. 1591 y Comentario..., p. 1988; estos criterios
—observa— «no son dogmas de contornos perfectamente dibujados, sino “tépicos de impre-
ciso halo”, en cuanto compensan juicios de valor, a veces contradictorios, y siempre difici-
les de aprehender».

166 Me remito a lo ya dicho supra, en el nimero 2 del epigrafe 4.1.3.2.1.

167 Ch. ScHULZE pone en duda la justificacion de esta diferencia de trato (Die Haf-
tung, pp. 120y 121).

168 Asi, PANTALEON, Comentario..., p. 1986.

169 En este sentido, v. g, las Sentencias del BGH de 7 de junio de 1968 y 10 de julio
de 2012.
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predisposicion en que las consecuencias o las reacciones de la vic-
tima son absolutamente extremas'’%; son estos los casos a los que
ya he aludido al analizar el criterio de la adecuacion, por ser el que
con frecuencia emplean los tribunales alemanes para descartar la
responsabilidad del agente cuando se trata de dafios fisicos; en todo
caso, hay que tener en cuenta que es perfectamente posible que dos
criterios diferentes puedan conducir a la misma conclusion desesti-
matoria de la imputacion; ademés, y como han hecho notar diver-
sos autores 7!, hay una conexidn entre adecuacién y fin de protec-
cién de la norma, pues cuanto més improbable sea la produccion
de un dafio, tanto menos habra que suponer que la norma vulnerada
pretende evitar también ese dafio.

3. El criterio del fin de proteccion de la norma también se ha
invocado por el BGH para descartar la imputacion del dafio cuando
la victima sufre una neurosis provocada por el ansia de obtener una
renta o una pension (Renten— o Begehrensneurose). Asi, es juris-
prudencia reiterada del Alto Tribunal aleman que la imputacién del
dafio psiquico se excluye cuando la victima, en un afdn neurdtico
—consciente o inconsciente— de contar con un sustento y una segu-
ridad, aprovecha el accidente para eludir las dificultades y cargas
de la vida laboral actival’2. En su Sentencia de 29 de febrero
de 1956, el BGH justificaba su postura aduciendo que, aunque
exista una relacion causal directa con el accidente, la alteracion
psiquica no es imputable al dafiante en estos casos por razones de
equidad y por el sentido de la reparacion del dafio; asi, entiende
que conceder una indemnizacién a quien se encuentra en la situa-
cién descrita seria negativo para su recuperacion fisica y mental,
pues se le reforzaria en su representacién neurética, lo cual irfa en
contra de la finalidad de la reparacion, que es ayudar a la victima a
superar el dafio. Conectando con esta idea, el BGH observa, en su
Sentencia de 10 de julio de 2012, que contradiria el fin de protec-
cién de la norma hacer responder al dafiante en estos casos, en los

170 En este sentido, SCHIEMANN, § 249, ndm. 35 y OETKER, § 249, nim. 140. Tam-
bién las Sentencias del BGH de 2 de noviembre de 1985 y 16 de marzo de 1993, OLG
Niirnberg de 16 de junio de 1998 y OLG Koln de 29 de julio de 1999, sobre dafos psiqui-
cos experimentados por victimas extremadamente propensas (a ellas me he referido ya
supra, en la parte final del nimero 7 del epigrafe 4.1.3.2.2.

Mids ampliamente, autores como KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nim. 218, ven en la
doctrina del fin de proteccién de la norma una explicacion no forzada de los casos en gene-
ral en que la judicatura alemana se aparta de la regla eggshell skull (incluidos algunos en
que no se plantean supuestos de reacciones extremas).

171 Asi, por ejemplo, OETKER, § 249, nims. 117 y 118, con cita de otros de la misma
opinién en la nota 480.

172 Sentencias del BGH de 9 de febrero de 1956, 30 de abril de 1996, 11 de noviem-
bre de 1997, 16 de noviembre de 1999, 16 de marzo de 2004 y 10 de julio de 2012; en
idéntico sentido, las Sentencias del KG de 15 de marzo de 2004 y del OLG Hamm de 20
de junio de 2001.
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que se realiza el riesgo general de la vida!73. En todo caso, la exclu-
sién de la imputacién por esta causa tiene un impacto practico muy
reducido 174,

4. Mas alld de estos dos tipos de casos —de extrema propen-
sién o dafos desproporcionados, de un lado, y de neurosis por el
afan de obtener una renta, de otro—, la utilizacién de la doctrina
del fin de proteccion podria ilustrarse con la Sentencia BGH de 6
de junio de 1989. En ella, el BGH lo emplea para descartar la
imputacion del dafio a la demandada, aseguradora de un vehiculo
cuyo conductor provoco una colisiéon por no respetar una prefe-
rencia de paso; la conducta de este y sus tres acompanantes tras el
accidente (acusando falsamente a sabiendas al otro conductor de
haber causado el accidente por conducir ebrio y a excesiva veloci-
dad y determinando con ello que la policia le sometiera a un test
de alcoholemia) provocé en el otro conductor, que era hipertenso,
un ataque de apoplejia que dio lugar a su incapacidad laboral.
El BGH consider6 que la pretension indemnizatoria ex § 823 ss.
BGB contra el causante del accidente no estaba justificada por las
siguientes razones: a) El dafio sufrido no fue consecuencia de los
desperfectos materiales sufridos por el coche del actor (lesion a la
propiedad), ya que no fueron estos los que provocaron la excita-
cién y el colapso del demandante, sino lo ocurrido tras la colision;
b) el dafio tampoco era imputable a la infraccion de trdfico come-
tida, precisamente por el criterio del fin de proteccién de la norma;
la norma que regula la preferencia de paso es el § 8 StVO, y este
precepto —observa el BGH- tinicamente pretende evitar riesgos de
accidentes y los danos a la salud que se encuentran en relacién

173 El BGH distingue este caso de lo que podria denominarse neurosis por conver-
sion (Konversionsneurose), que se caracteriza por que el dafo fisico inicial deriva en una
alteracion mental que, a su vez, da lugar a molestias fisicas y que asimismo conduce al
danado a la idea de que ya no puede trabajar; en este supuesto se estima que si hay respon-
sabilidad porque el ansia de conseguir una renta o una seguridad no esta en primer plano
(vid. al respecto, v. gr, las Sentencias del BGH de 1 de noviembre de 1997 y del OLG
Hamm de 20 de junio de 2001; también SCHIEMANN, § 249, nim. 40, STOHR, Psychis-
che..., p. 163 y autores citados por este); en este caso, la imputacion del dafio psiquico solo
se descarta si el suceso que lo provoca es una bagatela y no afecta en especial a la predis-
posicion dafiosa de la victima (sentencia BGH de 30 de abril de 1996; vid. también Senten-
cia OLG Hamm de 20 de junio de 2001), requisitos estos que ya he tratado anteriormente
y que apuntan a casos de reacciones extremas por parte de la victima.

174 Su deslinde de las neurosis por conversion no es facil en la practica y, de hecho,
son muy pocos los casos en los que el BGH ha reconocido una neurosis de renta pura, cuya
existencia incluso es puesta en duda por la ciencia médica (sobre todas estas cuestiones
puede consultarse MULLER, Spdtschdiden..., pp. 133 a 135, Hep, Haftung..., pp. 402 y 403
y BRANDT, Die Behandlung..., pp. 616 a 618). Uno de los pocos casos en que se ha descar-
tado la imputacién del dafio precisamente por apreciarse en la victima una neurosis de este
tipo es el de la Sentencia del BGH de 10 de febrero de 2012, segtn la cual no es preciso
que los danos estén caracterizados desde el principio por el ansia de obtener una renta,
siendo posible que este se vaya reforzando con el tiempo hasta desempefiar un papel deter-
minante.
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interna con esa amenaza; su fin no es proteger del peligro deriva-
do del comportamiento del daiiante después del accidente; c) la
pretensioén indemnizatoria tampoco podia fundarse en el compor-
tamiento del dafiante tras el accidente porque —segtin la Senten-
cia— no fue ilicito habida cuenta que el intento de echar la culpa
del accidente al otro «no supera la medida de lo que cualquiera
que participe en el trafico tiene que soportar después de un acci-
dente». Esta dltima idea, que conecta con el criterio del riesgo
general de la vida aunque no se diga explicitamente, reaparece
cuando el BGH descarta asimismo cualquier pretensién indemni-
zatoria fundada en los § 7 Iy 18 StVG (normas que consagran la
responsabilidad del duefio y, en su caso, del conductor del vehicu-
lo por los dafos ocasionados en su conduccion), con base en la
cual pudiera exigirse responsabilidad al asegurador del vehiculo;
en este sentido, el tribunal apunta que falta relacidn interna entre
el desarrollo de esa actividad y el colapso y dafios consecuentes a
este (de nuevo, el fin de protecciéon de la norma) y que en el caso
se habia desarrollado un dmbito de peligro independiente que se
correspondia al riesgo general de la vida!7>.

Por centrarme solo en el tema del fin de proteccién de la norma,
es cierto, como dice el BGH, que el daifio producido quedaba fuera
del fin de las normas reguladoras de la responsabilidad por la cau-
sacion del accidente de trafico; por eso, como observa Schie-
mann 76, no cabia desplazar el riesgo de apoplejia al causante del
accidente ni, por tanto, al asegurador de su vehiculo; cuestion dis-
tinta —y que apunta el mismo autor— es que el comportamiento pos-
terior de aquel, los insultos y las falsas acusaciones, constituyan
lesiones a leyes de proteccion (§ 164 o 185 StGB), en cuyo dambito
si quedaria comprendido el dafio subsecuente (colapso) que sufrié
la victima; esto es lo que determinaria finalmente su imputacion al
conductor que ocasiond el incidente.

5. El criterio que ahora nos ocupa sirvié también al OLG
Braunschweig para, en su Sentencia de 19 de febrero de 1996,
negar la indemnizacion de los costes extra de tratamiento y del

175 Critico al respecto —a mi modo de ver, con razén— Lipp, Krankheitsbedingte...,
p- 812, observa que en el caso no era posible invocar el riesgo general de la vida puesto que
no hubo una relacioén casual entre el dafio a la salud de origen psiquico y el comportamien-
to dafioso; antes bien, la agresion verbal del danante se produjo en una directa confronta-
cién con su victima. Ademads, considera que su conducta fue ilicita (en el sentido de desva-
lor de la conducta). Por todo ello concluye (op. cit., p. 813) que una pretension frente al
dafiante habria prosperado, no asf la accion directa contra el asegurador del vehiculo ya
que el desencadenante del dafo fue el comportamiento de aquel después del accidente.
También a VON BARr, Gemeineuropdisches, nim. 458, le parece dificilmente justificable la
exoneracion de responsabilidad en este caso y cita otros parecidos, de tribunales de otros
paises europeos, que fueron resueltos en sentido distinto.

176§ 249, ndm. 35.
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aumento de la pérdida de ganancias de la victima alcohdlica de un
accidente, que se produjeron al sufrir esta el sindrome de abstinen-
cia durante su estancia hospitalaria; el OLG parte de que estos
dafios eran consecuencia adecuada del accidente; sin embargo,
rechaza la demanda basdndose en que el fin del § 823 I BGB (fun-
damento de aquella) es proteger de los riesgos que resultan de una
lesion al cuerpo y a la salud —como los gastos de curacion del heri-
do y las pérdidas por la incapacidad laboral derivada de la lesién—,
no proteger de las dificultades para el tratamiento derivadas del
alcoholismo de la victima; y anade: «a diferencia de las dificulta-
des de tratamiento derivadas de una hemofilia..., las complicacio-
nes a causa del alcoholismo del herido no son consecuencia forzo-
sa del accidente... El delirium... fue consecuencia de la prohibicién
de ingerir alcohol decretada por razones mas relevantes. LLa necesi-
dad de tener que respetar la prohibicion del alcohol vigente en un
hospital no fue para el herido un riesgo tipico del accidente sino la
realizacion del riesgo general de la vida de un alcohdlico. Sin
embargo, los riesgos generales de la vida no quedan dentro del
ambito de riesgos del que el § 823 pfo. 1 BGB quiere proteger».
Por razones que anticipé muy brevemente en las paginas iniciales
de este trabajo!”” y que desarrollo algo mds adelante!’®, no creo
que la causa de la predisposicion sea un dato relevante a la hora de
decidir sobre la imputacion objetiva de los dafios que la propension
favorece; a mi modo de ver, no hay motivo para tratar de forma
diferente los efectos que propicia el alcoholismo y los que favorece
una enfermedad como la hemofilia, como no sea la soterrada fina-
lidad de «castigar» al alcohdlico por ser su estado fruto de su libre
albedrio y no de una situacion ajena a su voluntad, como puede ser
la referida enfermedad; en ambos casos la victima padece un dafio
que no hubiera sufrido de no ser por la conducta del tercero y es
esta la que produce la lesion de la que se derivan directamente un
dafio emergente y un lucro cesante agravados por la predisposicion
de la victima; por tanto, creo que los dafios derivados del delirium
tremens quedan dentro del &mbito de proteccion de la norma que
prohibe lesionar a otro; tampoco veo motivo para considerar los
dafios agravados de los que se trataba en el caso como realizacién
de un riesgo habitualmente ligado al natural existir de un alcoholi-
co, y no al natural existir de un hemofilico, de modo que me parece
que el criterio del riesgo general de la vida tampoco justificaria una
diferencia de trato entre ambas hipétesis.

177 Supra, epigrafe II, nimero 2, letra a).
178 Infra, epigrafe 4.1.3.2.6.
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4.1.3.2.4 El criterio del riesgo general de la vida

1. De acuerdo con este criterio no pueden imputarse al agente
los resultados dafiosos que sean realizacion de riesgos habitualmente
ligados al natural existir del perjudicado!”. ;Podria pensarse que
quien por sus circunstancias personales corre un mayor riesgo de
sufrir dafios o corre el riesgo de sufrir dafios mayores debe asumir
las consecuencias derivadas de la realizacién del mismo?, ;que, por
tanto, los dafios en cuya produccién o en cuyo agravamiento su pre-
disposicion haya jugado un papel causal debe asumirlos €l y no pue-
den ponerse a cargo del causante material del dafio?

2. En mi opinidn, la respuesta ha de ser negativa; padecer una
predisposicion dafiosa no significa que haya que considerar como
un riesgo inherente al natural existir del que la padece el sufrir con-
secuencias mas graves que las que sufriria un sujeto sin esa predis-
posicion, consecuencias que por ello debieran considerarse no
imputables al responsable del accidente desencadenante. En este
sentido, coincido con Pantaleén 80 en que el criterio ahora comen-
tado solo excepcionalmente puede justificar la exclusién de la
imputacién de los dafios experimentados por una victima predis-
puesta!sl,

En efecto, Pantale6n 182 parte de que las predisposiciones dafio-
sas de la victima no excluyen la imputacion objetiva del resultado
al dafante: «El hecho de que, sin saberlo el dafiante, la victima
(enfermo cardiaco, hemofilico, artritico, neurdético, etc.) estuviese
especialmente expuesta o fuera anormalmente propensa a sufrir un
evento dafioso como el acaecido, no es bastante para impedir la
imputacion objetiva del mismo (STS 2.* de 5 de octubre de 88 y 2
de marzo de 89...)». Dicho lo cual, admite una excepcion: «A no
ser, con base al criterio de imputacién analizado, que el suceso que
actualizo la predisposicion dafiosa, al que dio lugar el posible res-
ponsable, no sea sustancialmente distinto de otros que en la vida
cotidiana resulten muy frecuentes. Lo que parece un justo término
intermedio entre el derecho de los enfermos y los débiles a no ser
tratados como ciudadanos de segunda (a que no se considere una
suerte de “culpa” por su parte el simple hecho de realizar las activi-
dades normales de las personas sanas), y el derecho de sus conciu-

179 PANTALEON, Comentario..., p. 1985.

180 Comentario..., p. 1985.

181 De la misma opinién que PANTALEON es INFANTE Ru1z, La responsabilidad,
p. 164 y también, parece, MEDINA ALCOZ, La culpa, p. 148; por contra, DE ANGEL
YAGUEZ, Causalidad, p. 225, estima que una predisposicion patoldgica entra dentro del
riesgo general de la vida.

182 Comentario..., p. 1985.
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dadanos a no cargar individualmente (distinto, si se trata de la
Seguridad Social) con enfermedades y debilidades ajenas».

3. Efectivamente, el criterio del riesgo general de la vida
puede justificar la exclusion de la imputacion en los casos de extre-
ma propension a que aludi anteriormente '83. Es en tales casos en
los que un suceso nimio o trivial puede bastar para actualizar la
predisposicion y dar lugar a un dafio desproporcionado. En princi-
pio, parece que esta situacion serd tanto mas probable cuanto maés
extrema sea la propension de la victima a sufrir un dafio como el
experimentado, pues, l6gicamente, siendo muy grande su vulnera-
bilidad, estard mds expuesta a verse afectada por sucesos mds o
menos corrientes y, en otras circunstancias, insignificantes; esto
permite dar una solucién razonable a los supuestos de extrema pro-
pensién de la victima cuando pueda concluirse que hay una rela-
cién meramente casual entre la conducta en cuestion y los dafios
que provoca, en la medida en que esos dafios hubieran podido pro-
ducirse facilmente y del mismo modo como consecuencia de cual-
quier otro suceso habitual y cominmente ligado a la existencia
humana en el 4mbito en que se desenvuelve el afectado; en todo
caso, no basta considerar inicamente la mayor o menor propension
de la victima al dafio (pues, ademds, esto no siempre serd facil de
determinar) sino que hay que tomar muy en cuenta las caracteristi-
cas del suceso que desencadena el potencial dafioso de la predispo-
sicién y ver si se trata o no de un evento normalmente insignifican-
te y trivial o, como apunta Pantaledn, si es 0 no sustancialmente
distinto de otros muy corrientes en la vida cotidiana. Las definicio-
nes de accidentes y lesiones bagatela que ofrecen los tribunales
alemanes en el ambito de los dafios psiquicos!84 podrian traerse a
colacién a los efectos que aqui interesan. También habria que
recordar en este punto algunas Sentencias ya citadas como las
del BGH de 12 de noviembre de 1985 y 16 de marzo de 1993, la
del OLG Niirnberg de 16 de junio de 1998 o la del OLG Koéln de 29
de julio de 1999185, que descartan la imputacion de los dafios psi-
quicos cuando son provocados de forma puramente casual por el
accidente y podrian haberse producido de la misma o parecida
manera también por otros motivos insignificantes, precisamente
con base en el criterio del riesgo general de la vida de la victima
(ademads del fin de proteccion de la norma), criterio que invoca asi-
mismo la Sentencia del KG de 22 de abril de 2002 para defender

183 También lo invocan, en relacion con supuestos de este tipo, SCHIEMANN, § 249,
nim. 36, 0 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nims. 219 y 220.

184 Vid., supra, el nimero 7 del epigrafe 4.1.3.2.2.

185 Vid., supra, el nimero 7 del epigrafe 4.1.3.2.2.
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idéntica exoneracion cuando la actitud neurdtica de la victima se
encuentra en burda desproporcion con el suceso dafnoso 186,

En este sentido, es normal que las personas experimenten a dia-
rio pequefios contratiempos y asi, por ejemplo, que puedan verse
sobresaltadas por un perro que les ladra, aunque el animal sea
inofensivo!¥7, por el ruido de un claxon o el de una taladradora o
por otros sucesos banales!88, que puedan recibir un pisotén en
cualquier momento mientras estdn acompafiadas o rodeadas de
otras personas 8% o que puedan sufrir el disgusto de verse envueltas
en discusiones mas o menos desagradables con otros sujetos por
cuestiones cotidianas 19; en cambio, probablemente ya no pueda

186 En esta misma linea MULLER, Der HWS-Schaden..., p. 148, apunta que cuando
es un accidente bagatela lo que causa la perturbacion psiquica, lo normal es que esta se
deba a un inadecuado procesamiento de lo vivido, que queda dentro del propio riesgo
general de la vida del dafiado.

Con una formulacién coincidente a la de la Sentencia BGH de 6 de marzo de 1993
(que, en esencia, es la que acabo de resumir en el texto), aunque referida a dafios fisicos y
sin mencionar el criterio del riesgo general de la vida, vid. la Sentencia OLG Frankfurt
a. M. 10 de septiembre de 2003.

187 Como en el caso de la Sentencia del RG de 9 de diciembre de 1907.

188 Como en el caso de la Sentencia del OLG Koln de 29 de julio de 1999 (susto por
recibir el coche en el que se viajaba el impacto de un cable, que solo produjo un dafio
minimo en el auto).

189 Caso de la Sentencia del OLG Karlsruhe de 25 de enero de 1966.

190 Ta Sentencia del KG 3 de mayo de 1985 observa en este sentido que el hecho de
que entre las personas haya discusiones fuertes no es extrafio y estd unido a la vida en
comunidad por la existencia de intereses e ideas diferentes; no es extrafio que con tal oca-
sién y motivo algunos implicados se alteren; pero esto no quiere decir en general —conclu-
ye el KG— que haya que responder del infarto sufrido por ello, porque tal dafio no represen-
ta en tales circunstancias sino la realizacién de un riesgo general de la vida que por
principio no es susceptible de imputacién.

En este punto cabe citar asimismo la SAP Huesca —penal— 31 de julio de 1996, que
neg6 que el grave desequilibrio psicopatolégico sufrido por un joven al que una mujer
de 70 anos dio una bofetada en el curso de una discusion verbal fuera imputable a esta.
La AP observa que al efecto es preciso llevar a cabo un juicio de adecuacion entre con-
ducta y resultado, pero centra ese juicio en un analisis de previsibilidad que conecta mas
con el requisito de la culpa que con el de imputacion objetiva [dice asi: «Para que... (las
lesiones psiquicas del perjudicado) puedan ser achacadas a los acusados se precisa, segin
constante jurisprudencia, la existencia de un juicio de adecuacion entre la conducta obser-
vada y el resultado producido, de tal modo que se requiere que éste sea previsible. Asi
pues es preciso siempre que el peligro objetivo sea cognoscible por el sujeto, ya que la
obligacion de advertir el peligro para el bien juridico supone, como antecedente previo y
necesario, la posibilidad de preverlo, de ahi la relevancia del elemento de la previsibilidad
para determinar la infraccién del deber de cuidado. De este modo los resultados causados
por una conducta no son imputables cuando no hubieran podido ser previstos, ya que no
puede reprocharse lo imprevisible, atendiendo a un juicio valorativo que surge de la com-
paracién entre la conducta que hubiera seguido un hombre razonable y prudente, de tal
modo que s6lo ha de estimarse como culpable aquella imprevisién que queda por debajo
de la media socialmente adecuada»]. Dicho esto, la Sentencia descarta la imputacion del
dafio psiquico aduciendo que, dadas las circunstancias del caso, el mismo no era previsi-
ble. Mas, a mayor abundamiento, hace unas consideraciones que conectan con el criterio
del riesgo general de la vida, cuando apunta que de la prueba pericial médica resultaba
que el perjudicado padecia con anterioridad a los hechos una depresion endégena y que
las secuelas en cuestién «se podian haber producido exactamente igual si s6lo hubiera
habido en la discusion palabras o nervios, o por cualquier otro contratiempo de la vida
cotidiana».
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considerarse tan corriente a estos efectos el verse involucrado en
una situacién de gran violencia o agresividad, aunque no llegue a
ser fisical?l, verse implicado en lo que podria haber acabado sien-
do un grave accidente !°2 o0 ser sorprendido repentinamente por el
fortisimo ruido de un avidn a reaccion!93, casos casi todos ellos a
los que he tenido ocasién de irme refiriendo en paginas pasadas.

4. Otro caso en el que suele invocarse el criterio del riesgo
general de la vida para descartar la imputacion es el de los dafios
psiquicos que sufre quien recibe la noticia de un accidente o lo
presencia; 16gicamente, los efectos de una vivencia de este tipo
dependen en buena medida de la sensibilidad del afectado, cuya
particular vulnerabilidad puede conducir a dafios que de otro modo
no se producirian, o no en la misma medida.

La idea de que sufrir una conmocién en este tipo de casos forma
parte del riesgo general de la vida es acogida ampliamente en Ale-
mania'%#; alli la jurisprudencia viene exigiendo para la reparacién
de los llamados dafios por shock o por conmocién (Schockschdden)
que haya un dafio a la salud que, aunque sea condicionado por la
vulnerabilidad del afectado, exceda claramente por su tipo y grave-
dad los perjuicios que suelen producirse cuando se tiene una mala
experiencia o se recibe la noticia del fallecimiento de un familiar
cercano; ademas, la legitimacion activa para reclamar indemniza-
cién suele limitarse en estos casos a los parientes proximos de la
victima 193,

En linea parecida se ha pronunciado entre nosotros Pantale6n ¢,

Aun sin invocar el criterio del riesgo general de la vida, tam-
bién se llega a un resultado prictico similar en Derecho inglés; en
él la indemnizabilidad del dafio psiquico que experimentan las lla-
madas victimas secundarias (como son quienes presencian un acci-

191 Como en el caso de la Sentencia del BGH de 6 de junio de 1989 (acusaciones
falsas y actitud agresiva tras un accidente de trafico).

192 Como en el caso de la Sentencia OLG Diisseldorf de 15 de noviembre de 1991
(evitacion del atropello de un nifo).

193 Como en los supuestos de las Sentencias del BGH de 1 de diciembre de 1981 y
del OLG Schleswig de 18 de agosto de 1988 (respectivamente, infarto y accidente de tréfi-
co causados por el sobresalto que produjo el estruendo).

194 Asi lo hace notar SCHIEMANN, § 249, nim. 46. Vid., asimismo, Lipp, Krankheits-
bedingte..., p. 812 y OETKER, § 249, nim. 152.

195 Mas informacion a este respecto, en STOHR, Psychische..., pp. 164 y 165 y, tam-
bién con consideraciones criticas, en SCHIEMANN, § 249, nims. 45 y 46, y OETKER, § 249,
nuams. 149 a 156.

196 Sostiene este autor que los dafos derivados de la fuerte impresién sufrida por
quien presencia un accidente de circulacién con victimas mortales no son imputables, por
regla general, al conductor, precisamente con base en el criterio al que me estoy refiriendo;
la excepcion se darfa —y, por tanto, el dafio serfa imputable— cuando mediara entre especta-
dor y victima una intima relacion de afecto «(y quiza también, aunque esa relacién no
existiese, cuando el accidente sea extraordinariamente horroroso y sangriento)», aunque el
primero fuera una persona excesivamente impresionable (Comentario..., p. 1985).

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. IV



Victimas vulnerables y Derecho de dafios 1263

dente sin tener una directa participacion en €1197) trata de limitarse
mediante el establecimiento de determinados requisitos. Tales
requisitos se refieren, de un lado, a: 1) la proximidad del deman-
dante, temporal y fisica, a la escena del accidente; 2) la relacion
entre la victima directa y quien sufre el shock; y 3) los medios por
los que fue causado el trauma!®8. Por otro lado, y ademas, se consi-
dera preciso que el dafio psiquico hubiera sido previsible en una
persona de fortaleza normal 19%; consecuentemente, si el demandan-
te es particularmente propenso a desarrollar una afeccion psiquica,
no habra responsabilidad a menos que las circunstancias sean tales
que alguien sin esa tendencia hubiera desarrollado esa afeccion; en
tal caso, el demandado responderia por el dafio psiquico en toda su
extension, aun cuando el mismo se hubiera visto agravado por la
particular sensibilidad de la victima?200,

4.1.3.2.5 El criterio del incremento del riesgo

Este criterio significa, en palabras de Pantale6n20!, que «(n)o cabe
imputar a una determinada conducta un concreto evento dafioso, si
dicha conducta no ha incrementado el riesgo de que se produzca el
evento en cuestion: cuando, suprimida mentalmente aquella conduc-
ta, o introducida mentalmente la accion debida (en los casos de omi-
sion), el evento dafioso, en su configuracion totalmente concreta, se
hubiera producido también, con seguridad o con una probabilidad
rayana en la certeza». En lo que nos interesa, parece que este criterio
podria justificar la exclusion de la imputacién objetiva en un concreto
caso: cuando se tenga la certeza de que la previa enfermedad de la
victima habria ocasionado por si sola y en el mismo momento y lugar
el evento danoso que ha provocado el agente (p. e., un sujeto sufre un
infarto mortal cuando estd a punto de ser atropellado, por el sobresal-
to que ello le produce, pero, aun sin el accidente, su dolencia cardiaca
le habria ocasionado la muerte en el mismo instante)202,

197 A la diferenciacion entre victimas primarias y secundarias en Derecho inglés ya
aludi supra en el niimero 2 del epigrafe 4.1.2.

198 Los mismos fueron establecidos por la House of Lords en su decision sobre el
caso Alcock v. CC South Yorkshire (1992), que los apunta como los tres factores relevantes
para determinar si existe o no un deber de cuidado en una concreta demanda por dafio
psiquico; sobre esta cuestion puede consultarse ROGERS, Winfield & Jolowicz, nims. 5-58
y HARPWODD, Modern, pp. 46 a 48.

199 Asf, en Page v. Smith (1996), donde Lord Lloyd subraya expresamente que este
mecanismo de control no se aplica a las victimas primarias y que con €l se trata de limitar
el nimero de potenciales demandantes entre las victimas secundarias.

200 JoNES, Clerck & Lindsell, nim. 2-163.

201 Comentario..., p. 1986.

202 Con todo, es un supuesto basicamente de laboratorio porque normalmente serd
dificil que el dafio se produzca en el mismo instante por ambas causas.
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Estarfamos en un supuesto de causalidad hipotética. En los
casos de causalidad hipotética, existe un curso causal desencade-
nante del evento dafioso puesto en marcha por el responsable
(causa real o adelantada), que impide a otro curso causal (causa
hipotética o de reserva) llegar a producir ese mismo dafio2%3; en
nuestro ej., el conato de atropello es la causa real y la enfermedad
la causa hipotética del resultado muerte. Al dilucidar la relevancia
exoneradora de las causas hipotéticas del dafio, Pantaledn?2%4 esti-
ma preciso distinguir dos situaciones: a) si la causa hipotética
hubiera producido el dafio en la misma forma, tiempo y lugar que
la causa real, exonera de responsabilidad al autor de la causa real:
el dafio no le es objetivamente imputable por aplicacién del criterio
del incremento del riesgo (tal seria el caso del ejemplo); y b) si la
causa hipotética hubiera producido el dafio en forma y tiempo dife-
rentes a los de la causa real, carece de relevancia exoneratoria2%s.

4.1.3.2.6 El criterio de competencia de la victima

1. Elcriterio de competencia de la victima significa que cuan-
do es esta la que tiene el control de la situacidn, no cabe atribuir al
agente el resultado dafnoso; «si en la configuracion de un contacto
social —explica Diez-Picazo2%—, el control de la situacién corres-
ponde a la victima, es a ella a quien deben imputarse las conse-
cuencias lesivas y no al comportamiento del autor mediato» 207,

Pues bien, no parece razonable aplicar este criterio a la victima
con una predisposicion dafiosa, a los efectos de descartar la impu-
tacion del dafio a su causante material: la predisposiciéon que pade-
ce el dafiado le sitda en una posicion de especial vulnerabilidad,
situacidn puramente pasiva y no de control del contacto social; en
este sentido, la victima no lleva a cabo ninguna conducta, simple-
mente se encuentra afectada por un mal, mal que, combinado con
la conducta dafiosa del tercero, hace que los efectos de esta sean
mds graves de lo habitual 208.

203 PANTALEON, Comentario..., p. 1983.

204 Comentario..., pp. 1983 y 1989.

205 Ello no obstante, y como se verd mds adelante (infra, epigrafe 4.3), en esta
segunda hipdtesis la predisposicién dafiosa de la victima puede justificar una rebaja de la
indemnizacién cuando por si hubiera acabado produciendo mds adelante el mismo resulta-
do que el hecho dafioso (y asi lo admite el propio PANTALEON, Comentario..., p. 1991).

206 Derecho, p. 349.

207 Parecidamente, para MONTES PENADES (Causalidad..., pp. 2626 y 2627) la
intervencion significativa de la victima en la causacion o en la dimensién de los dafios
justifica una reduccion de la indemnizacion.

208 Como destaca NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 15), la predisposicion no
es en si un comportamiento, ni un suceso ni siquiera una forma de ser, es un estado pasivo,
y solo comienza a jugar un papel agravante del dafio a partir del accidente (un planteamien-
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El papel meramente pasivo de la victima podria ponerse en cues-
tién en los casos de suicidios postraumdticos, cuando la victima de
un accidente acaba después con su vida por estar afectada por un
estado psicopdtico que la empuja a tan drastica decision; sin embar-
g0, aunque aqui la victima tiene un papel activo en el suicidio, si este
ha sido provocado por el trauma que le ocasioné el accidente, es al
responsable de este a quien en principio (y salvo que concurran otras
circunstancias especiales) le resulta imputable el dafio2%; esa regla
quedaria exceptuada cuando la reaccién de la victima, afectada por
una extrema predisposicion, fuera absolutamente desproporcionada
a la vista del suceso desencadenante2!9, mas no tanto, en mi opinion,
conforme al criterio de la competencia de la victima, como con base
en otros, como el del riesgo general de la vida o el del fin de protec-
cion de la norma, segtin las circunstancias del caso.

2. Por otra parte, podriamos plantearnos si, tratindose de victi-
mas con predisposicion dafnosa, hacer una vida normal es una con-
ducta relevante a los efectos del criterio de imputacién que ahora
estamos viendo (y, reveladora, por tanto, del control de la situacién
por parte de la victima), habida cuenta que obrando asi se expone a
sufrir un dafio que, por sus peculiares circunstancias, tendrd mas gra-
ves consecuencias que en otra persona; frente a ello, entiendo que el
hecho de hacer una vida normal dentro de sus posibilidades (y con
los matices que enseguida sefialaré) no puede considerarse suficiente
para estimar que es la victima predispuesta la que tiene el control del
contacto social y que, por tanto, el resultado dafioso no le es imputa-
ble objetivamente al autor de la conducta dafiosa; y ello porque, en
linea con lo sostenido por Pantale6n?!!, mantener esa opinion signi-
ficaria, en definitiva, tratar a estas personas como ciudadanos de peor
condiciodn, sujetos a limitaciones inasumibles?!2.

En esta misma direccién cabe citar varios pronunciamientos
judiciales en paises de nuestro entorno. Asi, la Sentencia del BGH

to similar es el de DEJEAN DE LA BATIE, Appréciation..., nim. 359 y, entre nosotros, el de
GARCIA-RIPOLL MONTIANO, Imputacion, pp. 179 y 180); agudamente sefiala NGUYEN
que son muchas las particularidades de la victima ajenas a la génesis del perjuicio que
pueden agravar sus consecuencias (p. €., tener personas a su cargo), y respecto de las cua-
les nunca se ha planteado un reparto de responsabilidades; de ahi que cuestione por qué la
solucion debe ser distinta en el caso de las predisposiciones.

209 En sentido similar, NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 15 0 SCHIEMANN,
§ 249, ndm. 39.

210 Hipdtesis esta a la que ya tuve ocasion de aludir anteriormente. vid. supra,
ndmero 7 del epigrafe 4.1.3.2.2.

211 Recordemos que este autor se refiere al «derecho de los enfermos y los débiles a
no ser tratados como ciudadanos de segunda (a que no se considere una suerte de "culpa"
por su parte el simple hecho de realizar las actividades normales de las personas sanas)»
(Comentario..., p. 1985 y, muy parecidamente, en Causalidad..., p. 1591).

212 En la misma linea, vid., en Alemania, SCHULZE, Die Haftung, pp. 67 y 68 y, en
Suiza, WEBER, Zurechnungs..., p. 81 y STUDHALTER, Konstitutionelle..., p. 626.
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de 5 de noviembre de 1996 se refiere a un caso en el que una mujer
a la que se le habia colocado un implante de metal en la columna
vertebral sufrid seis meses después un leve accidente de trafico que
provoco que la pieza se aflojara y, por esa causa, tuviera que some-
terse a varias intervenciones de las que finalmente derivaron dafios
importantes; puesto que la victima en cuestion era especialmente
vulnerable al dafio que sufri6, el BGH, tras recordar la regla gene-
ral al respecto (el dafiante no puede alegar que el dafio se ha produ-
cido solo porque la victima era especialmente propensa), apunta
que tampoco la circunstancia de que el aquejado por la predisposi-
cion dafiosa se haya expuesto a una situacion que comporta un ries-
go (como lo es participar en el tradfico) cambia en nada la plena
responsabilidad del dafiante ni puede considerarse conculpa de la
victima (a los efectos del § 254 BGB), sin perjuicio de posibles
excepciones que no venian al caso en el supuesto contemplado.

La Sentencia BGH de 2 de septiembre de 1981 descarta tam-
bién la conculpa de un hombre que fue mordido en el abdomen por
el perro del duefio de una taberna, padeciendo consecuencias espe-
cialmente graves porque tenia en la zona dafios previos por una
herida de guerra; para el BGH, el hecho de que el afectado no lle-
vara en ese momento el corsé€ que, en cambio, solia ponerse cuando
trabajaba o iba de caza, no justificaba la apreciacién de culpa de su
parte ya que con el ataque del perro se habia realizado un riesgo
que quedaba dentro de la esfera de la responsabilidad de su duefio,
por lo que no podia reprocharse al demandante no haber procurado
disminuir las consecuencias dafiosas de una agresion en si ilicita;
del principio de buena fe, en fin, no se derivaba en el caso que la
conducta del actor hubiera ampliado de forma inadecuada el riesgo
de responsabilidad del demandado.

En el Derecho inglés, es de citar el caso Wieland v. Cyril Lord
Carpets Ltd. (1969); en €I, una mujer que se habia visto obligada a
llevar un collarin por la actuacién culposa del demandado y que
por ello no podia usar del modo habitual sus gafas bifocales (pues
teniendo restringida la movilidad del cuello no podia mirar bien
hacia abajo), se cay6 por una escalera, sufriendo asi nuevos dafios;
estos dafos se consideraron causados también por el demandado,
ponderandose al efecto que la caida se habia producido en el curso
de la actividad habitual de la vida diaria y poco después del primer
accidente; el demandado debia haber previsto que la vida de la
demandante se veria limitada por la primera lesion y la victima no
podia considerarse irrazonable por intentar continuar con su vida
normal.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



Victimas vulnerables y Derecho de daiios 1267

En Francia, la Cour de cassation, Civ. 1er, nos ofrece un altimo
ejemplo en su Sentencia de 17 de mayo de 1965, que no considerd
imprudente a un tuerto que presenciaba en primera fila un partido
de rugby, porque nada permitia afirmar que por su enfermedad
fuera mds vulnerable que otro a recibir un balonazo en el ojo sano.

3. Estono significa que el criterio ahora considerado no pueda
ser de aplicacion en determinadas ocasiones, particularmente
cuando la realizacion de la actividad o de la conducta en el curso
de la cual la victima sufre el daiio revele negligencia de su parte, a
la vista de las circunstancias del caso concreto. En este sentido,
cabe entender que quien sabe que padece una determinada predis-
posicion debe evitar situaciones que en sus circunstancias son
especialmente peligrosas o comportan riesgos excesivos que
aumentan su vulnerabilidad2!3. Asi, en principio, no creo que pueda

213 Como observan HOCQUET-BERG, Les prédispositions..., nim. 13 y BACACHE-
GIBEILI Droit, nim. 429, obra culposamente la victima que, sabiéndose afectada por cier-
tas deficiencias, no obstante desarrolla a sabiendas una actividad que le expone a un mayor
riesgo de sufrir una lesion y no toma las precauciones que por su estado serian necesarias;
parecidamente, NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 17.

En Suiza, que la victima predispuesta se exponga de forma imputable a un peligro se
considera una circunstancia justificativa de la reduccién de la indemnizacién conforme al
articulo 44 OR (vid. al respecto WEBER, Zurechnungs..., p. 82 'y STUDHALTER, Konstitutio-
nelle..., pp. 624 a 626 y 629).

En Alemania, también SCHULZE (R.), §§ 249-253, nim. 21, apunta como una de las
excepciones a la responsabilidad plena del dafiante en los casos de predisposicion dafiosa de la
victima, el caso de conculpa de la victima por omision de las medidas de cuidado conforme al
§ 254 BGB:; vid. asimismo ScHULZE (Ch.), Die Haftung, p. 68. En la misma linea, el OLG
Celle sefiala en su Sentencia 18 de julio de 1980 que si la constitucion propensa al dafio de la
victima no influye en la fundamentacion de la responsabilidad del dafiante, como compensa-
cion a ello debe atribuirse al afectado una conculpa considerable cuando asume un riesgo sin
tomar en cuenta su constitucion; puesto que el afectado puede valorar mejor el riesgo —afade—,
recae sobre €l en ese aspecto un deber especial de contencion, y si no lo observa, serfa inequita-
tivo hacer responder solo al dafiante por los elevados dafios producidos precisamente por esa
especial constitucion; la Sentencia se refiere a un caso en el que un hombre se cayo tratando de
separar a su perro de otro, surgiendo asi una psoriasis que antes habia estado latente en las zonas
de la piel en que se hirid; la Sentencia rebajo la indemnizacién a cargo del responsable con base
en la conculpa de la victima, que ya antes sabia la enfermedad que padecia. Este caso trae a la
memoria otros a los que ya he tenido ocasién de aludir, a propésito de infartos sufridos por
enfermos cardiacos al intentar separar a su perro de otro (vid. supra, epigrafe 4.1.3.2.2, nimero 6);
asf, en nuestro pais, la STS de 12 de mayo de 2004 confirmé el fallo de la Audiencia, que habia
rebajado la indemnizacion por apreciar culpa en el fallecido, al inmiscuirse en la pelea sabiendo
que padecia una grave afeccion cardiaca; en cambio, el OLG Karlsruhe, en Sentencia de 12 de
marzo de 1992, descart6 la responsabilidad del demandado por falta de adecuacion entre su
comportamiento y el infarto del actor.

En Derecho inglés se parte de que el comportamiento irrazonable o inadecuado
(unreasonable conduct) del demandante interrumpe la relacién de causalidad entre la con-
ducta del demandado y el dafio (FINKE, Die Minderung, nim. 480); por tanto, la conducta
del dafnado puede interferir en dicha relacién como novus actus interveniens, en cuyo caso
el dafiante primigenio queda libre de responsabilidad por los dafios debidos a la conducta
de la victima (vid. a este respecto HARPWODD, Modern, pp. 165 y 166; también FINKE, Die
Minderung, nims. 444 a 448 y 480 y ss.). Un caso muy significativo en esta materia es
McKew v. Holland & Hannen & Cubitts (Scottland) Ltd. (1969); el demandante habia
sufrido, por culpa del demandado, un accidente de trabajo a resultas del cual su pierna
izquierda habia quedado temporalmente falta de fuerza: unos dias después del accidente, el
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hacerse ningtin reproche ni tacharse de negligente a quien conduce
un coche teniendo un implante metdlico en la columna vertebral 214;
pero si lo seria participar, en esas condiciones, en actividades que
necesariamente provocan movimientos violentos o descontrolados
(por ejemplo, montar en un todoterreno para hacer una excursion
por un suelo irregular, o en un auto de choque o en un toro mecéni-
co). Tampoco es negligente quien camina por la calle a pesar de
tener ciertos problemas de movilidad; pero si cabria apreciar negli-
gencia en quien, estando en tal situacion, se subiera al tejado de
una casa con intencién de repararlo y se cayera de él215, o se intro-
dujera en un solar en obras, con un pavimento irregular, y tropezara
precipitdndose al suelo. Asimismo podria considerarse negligente a
quien, sabiendo que padece una enfermedad que puede hacerle
perder la consciencia o el control de sus actos, se expone en solita-
rio a situaciones potencialmente peligrosas si sobreviene un episo-
dio de ese tipo2!6. Otros ejemplos, tomados de la jurisprudencia

demandante se empeiid en subir sin la ayuda de su mujer y de su cufiado, allf presentes, una
empinada escalera carente de barandilla; su pierna cedi6 y él cay6 causandose una compli-
cada fractura en el tobillo; a la vista de las circunstancias sefialadas, los jueces de la House
of Lords entendieron que la conducta del demandante habia sido irrazonable y debia consi-
derarse como un novus actus interveniens determinante de la ruptura de la cadena causal;
como observa HARPWODD (Modern, p. 181), el problema podria plantearse, mds que como
una cuestién de causacion del dafo, como una cuestién de imputacion (remoteness). La
doctrina inglesa suele referirse a este caso y al antes citado Wieland v. Cyril Lord Carpets
Ltd. (1969) (de caida por escalera de mujer con collarin) como ejemplificativos de la dis-
tinta valoracién que merecia la conducta de la victima en cada uno de ellos (vid. al respec-
to FINKE, Die Minderung, nim. 483 y nota 156).

214 Como entendi6 el BGH en la Sentencia de 5 de noviembre de 1996, a la que me
he referido en el texto.

215 Tal es lo que ocurri6 en el caso resuelto por la Sentencia de la Cour de Cassation,
Civ. Ire., 2 de noviembre de 2005, que considerd que la causa exclusiva del accidente fue
la culpa de la victima, porque, habida cuenta su anterior profesién, no podia ignorar el
peligro que representaba emprender los trabajos que hizo sin ninguna medida de seguri-
dad, siendo su imprudencia atin mayor por su situacion de invalidez y su gran corpulencia.

216 E] caso de la STS de 27 de febrero de 2006 podria servir de ejemplo: un hombre
sufri6 un ataque de epilepsia cuando estaba esperando un tren, por lo que cayé a la via en el
momento en que aquel entraba en la estacion, falleciendo al quedar atrapado por un meca-
nismo de seguridad del convoy. La propia Sentencia apunta que la victima tenfa ataques
epilépticos con una cierta frecuencia y plantea hipotéticamente que el dafo podria ser impu-
tado, «bien a la propia victima, que al sufrir el ataque..., originé un caso fortuito», bien a
Renfe por utilizar un mecanismo de seguridad que no pudo evitar dafiar al caido, bien al
maquinista por accionar ese sistema; descartada la culpa del maquinista, el Supremo sostie-
ne asimismo que «no puede ponerse a cargo de la empresa de ferrocarriles el dafio que sufre
una persona que se encontraba en el andén sola, como consecuencia de una caida en la via
a causa de una enfermedad conocida» (la cursiva es mia); el Alto Tribunal no llega a decir
que hubiera culpa de la victima, pero las palabras subrayadas parecen encerrar un cierto
reproche a su conducta (hay cierta similitud entre el razonamiento de esta Sentencia y el de
la STS de 30 de noviembre de 2006 —de la misma Ponente, Excma. Sra. Encarnacion Roca
Trias—, que también descartd la imputacion a Renfe del dafio «que sufre una persona por una
enfermedad que ya conocia..., que sufrié un ataque (de hipertension que le ocasioné la
muerte) en un viaje en tren, y que fue atendida en el hospital mas proximo al lugar en el que
sufrié el ataque, siendo trasladada al mismo por los medios sanitarios al efecto, avisados por
el responsable del viaje»]. Otro caso parecido es el de la STS de 14 de noviembre de 2002,
respecto del fallecimiento de un joven de 24 afos ocurrido mientras se bafiaba en una pisci-
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francesa, son los siguientes?!”: mujer tullida que se lesiona descen-
diendo de un autocar, enfermo que se aventura «sin necesidad» en
un local mal iluminado, peatén sordo que es atropellado al cruzar
un paso a nivel o que recorre un largo espacio para cruzar una
carretera sin mirar atrds para ver si viene un coche.

En supuestos como los descritos, el criterio de competencia de la
victima puede justificar una exoneracion total o parcial de responsa-
bilidad del demandado. En ellos, la falta de cuidado de la victima
para consigo misma provoca que su predisposicion dafiosa tenga un
papel determinante, ya sea en la produccion del accidente mismo, ya
sea en la causacion o en la agravacion del dano. En todo caso, una
eventual negligencia por parte de la victima predispuesta seria irrele-
vante cuando la conducta dafosa del tercero sea dolosa?!3.

4. Una situacion distinta, aunque relacionada, se da cuando
quien padece previamente la predisposicion y lo sabe, omite, tras
sufrir un accidente, adoptar medidas que evitarian que su propen-
sién agravara los dafios derivados de aquel; en tal caso habria por
su parte un incumplimiento de la carga de mitigar el darfio. Esta
posibilidad es especialmente tangible en relacién con los dafios
psiquicos derivados de la combinacién del acto dafioso y de la pre-
disposicion de la victima, cuando los mismos pueden ser minimi-
zados por el afectado sometiéndose a una terapia y ello pueda con-
siderarse exigible en las concretas circunstancias del caso?!°.

5. Por lo demas, que la predisposicion traiga causa o no de
una conducta voluntaria o incluso negligente de la victima no

na municipal muy concurrida; la Audiencia redujo la indemnizacién fijada para los padres
en primera instancia por apreciar culpa concurrente de la victima; la aseguradora del ayun-
tamiento titular de las instalaciones recurrié aduciendo culpa exclusiva de la victima y ale-
gando que padecia una enfermedad y que habia quedado inconsciente en el agua a causa de
una crisis comicial; el argumento fue rechazado por el TS, que confirmé el fallo recurrido
por considerar culpable la actuacién del ayuntamiento.

217 De todos ellos da cuenta NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 17.

218 El caso de la Sentencia del BGH de 9 de mayo de 1970, al que volveré después,
ofrece un ejemplo de ello, al tratarse de un alcohdlico que, un dia después de haber sufrido
un golpe en la cabeza del que ain no se habia recuperado del todo, volvié a una taberna y
siguié bebiendo, siendo alli donde se topd con su agresor; este le rompié un vaso de cerve-
za en la cabeza lo que, combinado con la poca estabilidad de la victima, provocé que esta
cayera al suelo y se dafiara gravemente en la cabeza; frente a la conducta dolosa del atacan-
te, a la victima solo podia reprocharsele no cuidarse; ademads, esta falta de cuidado no
estaba relacionada ni explicaba la agresion: la falta de seguridad deambulatoria del afecta-
do hubiera desaconsejado, v. gr, que anduviera por suelos irregulares o mal iluminados o
por lugares muy concurridos, en cuanto incrementaba el riesgo de sufrir una caida en tales
circunstancias, pero no puede decirse que aumentara el riesgo de ser golpeado intenciona-
damente por otro sujeto, que fue lo que ocurrié en el caso.

219 En esta misma linea, vid., v. gr, OETKER, § 249, nims. 191 y 193. También la
Sentencia OLG Hamm 5 de marzo de 1998, que, no obstante, descart6 la conculpa de la
victima por considerar que, en su situacion, estuvo justificado interrumpir el tratamiento
psiquidtrico (se trataba de un militar y el conocimiento de su patologia habria puesto seria-
mente en peligro su carrera).
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parece un dato relevante ni que, por tanto, deba ser tomado en
cuenta al juzgar la responsabilidad del agente dafioso. En efecto,
como ya avancé?20, la debilidad de la victima tiene en ocasiones un
origen por completo ajeno a su voluntad (por ejemplo, una enfer-
medad congénita, una complexion fisica fragil, una edad avanza-
da); pero también puede ser consecuencia de una decisién volunta-
ria: pensemos en toxicologias o habitos insanos de vida, de las que
derivan riesgos particulares para el afectado (asi, el que no puede
prescindir de ingerir alcohol o drogas a diario sin padecer sindrome
de abstinencia, el fumador crénico que sufre por ello una insufi-
ciencia respiratoria o el que es obeso mdrbido por malos habitos
alimenticios probablemente estd en peores condiciones que otras
personas para superar los efectos del acto dafioso del que pueda ser
victima o el tratamiento médico subsiguiente); asimismo, puede
provenir de una conducta culpable anterior del afectado (determi-
nante, por ejemplo, de un accidente previo del que deriva la predis-
posicién dafiosa). Pues bien, a los efectos de ponderar la eventual
responsabilidad del causante del dafio entiendo que da igual cudl
sea la causa de la predisposicion dafnosa de su victima; no olvide-
mos que esta no hubiera dado lugar al dafio de que se trata de no
haber sido por la conducta del tercero; que la predisposicion tenga
su origen en un comportamiento voluntario o incluso culpable no
justifica por si que el dafio no sea objetivamente imputable a su
causante ni es un dato que incida en los presupuestos de responsa-
bilidad de este. No puede decirse que quien es més vulnerable en el
momento en que sufre el dafio porque antes no se ha cuidado debi-
damente (sea por llevar una vida poco saludable, sea por exponerse
negligentemente a sufrir un accidente previo), haya incumplido su
carga de mitigar el dafio, ya que, cuando observaba esa conducta
descuidada para consigo mismo, el dafio ni siquiera se habia pro-
ducido atin. Tampoco en estos casos puede decirse que haya culpa
de su parte, pues no ha infringido ningtin deber de conducta frente
a terceros que dé lugar a la obligacion de reparar el dafio causado a
otro; ni siquiera cabe hablar aqui de culpa en el sentido impropio
en que se habla de culpa de la victima para aludir a los casos en que
esta contribuye con su conducta negligente a la causacion del dafio
que ella misma sufre??!; de un lado, porque no creo que pueda sos-
tenerse que tener hédbitos de vida toxicos o poco saludables consti-
tuya un comportamiento objetivamente negligente?22; de otro, por-

220 Vid. supra, epigrafe 11, nimero 2, letra a).

221 Sobre la impropiedad de la nocién de culpa en ese contexto me remito a GOMEZ
CALLE, La contribucion..., pp. 259 y 260.

222 En supuestos de este tipo, la Sala 2.* de nuestro Tribunal Supremo ha negado en
varias ocasiones que la embriaguez o drogodependencia del herido rompan el nexo causal
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que en el caso en que la predisposicion es consecuencia de un
accidente previo debido —en todo o en parte— a la conducta negli-
gente del que lo suftid, el hecho de que la culpa de la victima —en
sentido impropio— fuera determinante de ese accidente y de la sub-
siguiente predisposicion no significa que deba o pueda considerar-
se asimismo determinante del segundo; la objetiva negligencia de
la victima en el accidente anterior justifica que no obtenga ninguna
indemnizacion o solo una reparacion parcial a cargo del responsa-
ble del mismo, pero no justifica el mismo efecto respecto del
segundo accidente?23,

Lo dicho puede ilustrarse con la Sentencia BGH de 9 de julio
de 1970, cuyo enfoque, me parece, coincide sustancialmente con lo
aqui defendido. Los hechos enjuiciados fueron los siguientes: un
hombre que se encontraba en una taberna visiblemente ebrio sufrié
serios dafios cerebrales a resultas del golpe que recibi6 al caer al

entre conducta y resultado o tengan aptitud para eliminar la imputacién objetiva (v. gr,
SSTS, 2.2, de 13 de noviembre de 1991 —navajazo a un toxicomano con resultado de muer-
te—, 28 de abril de 1997 —lesiones en el cuello que, junto con los opidceos que el herido
tenfa en el cuerpo, le ocasionaron la muerte— y 4 de julio de 1997 —agresién con palo a un
hombre hipertenso, alcohdlico y de avanzada edad, circunstancias estas que facilitaron la
formacion de un hematoma subdural que provoco el fallecimiento del afectado-).

En la misma linea de lo expresado en el texto, GARCIA-RIPOLL MONTIIANO, Imputa-
cion, p. 180, apunta que una cosa es que la perturbacion de la victima (p. e., embriaguez)
pueda dar lugar a una actividad ilicita o contraria a la carga de comportamiento que sopor-
ta todo hipotético danado, y otra muy distinta su estado fisico como tal, ya que este no es
un comportamiento «ni tampoco parece que exista la carga general de conducirse de mane-
ra que nuestro estado fisico o psiquico sea el mejor posible».

A una conclusion final semejante a la aqui defendida llega también HoCcQUET-BERG,
Les prédispositions..., nims. 13 y 23; esta autora parte de que el alcohdlico incurre en una
conducta previa culpable que da lugar a su estado patoldgico, pero en seguida matiza que
las predisposiciones que provienen de un comportamiento culpable anterior y que aumen-
tan las probabilidades de realizacion de un accidente, solo exoneran parcialmente de res-
ponsabilidad al demandado cuando estén en el origen del accidente y no solo en el origen
de un perjuicio mas grande (pone como ejemplo la falta de reflejos de quien se pone a
conducir bajo el influjo del alcohol o las drogas); por ello considera correcta la decision de
la Cour de cassation, 2¢ civ, en casos como los resueltos por las Sentencias de 13 de enero
de 1982 y 7 de abril de 2005, en los que se descart6 cualquier exoneracion de responsabi-
lidad a favor del causante de un accidente cuya victima fue un alcohdlico que, debiendo ser
tratado del traumatismo sufrido a resultas de aquel, fallecié en una crisis de delirium tre-
mens mientras estaba hospitalizado; la decision se justifica en que el accidente fue la causa
del fallecimiento ya que, si no hubiera tenido lugar, no habria sido precisa la hospitaliza-
cién, en cuyo curso se produjo la crisis.

Frente a ello, NGUYEN THANH NHA, L’influence..., pp. 18 y 19, no solo aprecia en el
alcohodlico una culpa previa determinante de su estado patolégico (enfoque del que parte
también HOCQUET-BERG), sino que, ademads, entiende que la misma justifica un reparto de
responsabilidades entre victima y demandado.

Recuérdese, ademas, la Sentencia del OLG Braunschweig 19 de febrero de 1996, a la
que ya me referi anteriormente (supra, nimero 5 del epigrafe 4.1.3.2.3) y que se sirve del
criterio del fin de proteccién de la norma para negar la imputacion al demandado de los
dafios derivados del sindrome de abstinencia.

223 En la linea argumentativa de HOCQUET-BERG expuesta en la nota precedente,
habria que resaltar que en este caso la predisposicién danosa proveniente de una culpa
previa de la victima no estd en el origen del accidente que ahora sufre y, por tanto, no
puede justificar la exoneracion parcial del responsable de este dltimo.
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suelo porque otro sujeto (el demandado) le rompié un vaso en la
cabeza; en el juicio se admiti6 que en la inestabilidad deambulatoria
de la victima y consiguiente caida pudo influir el golpe que el dia
anterior le habia propinado con una porra de goma, también en la
cabeza, el duefio de otra taberna para poner fin a una violenta pelea
entre la misma victima y otro cliente; también se apunta que el hom-
bre era alcohdlico e hipertenso. Pues bien, el BGH confirmé la con-
dena del demandado a indemnizar al actor por los dafios sufridos
(incluyendo dafio moral y lucro cesante por incapacidad laboral). El
alto tribunal comienza apuntando que «de acuerdo con la experien-
cia, no es absolutamente improbable que una persona, por su débil
constitucion, sea mas 14bil que otra y que por ello se caiga mas facil-
mente si es golpeado. Quien lesiona a una persona asi no puede exi-
gir que se le trate como si hubiera lesionado a alguien sano; antes
bien, es jurisprudencia consolidada que al danante le son imputables
las consecuencias dafiosas del comportamiento lesivo que se produ-
cen precisamente porque el afectado tenia ya un dafio corporal, a
cuyo efecto es indiferente en qué se funda la previa predisposicion
dariosa». El perito dictamind, con una probabilidad rayana en la cer-
teza, que el dafio cerebral no podia reconducirse a la lesién provoca-
da por el golpe de porra recibido antes por la victima y que no se
habria producido sin la violenta pelea entre las partes. El BGH esti-
ma por ello correcta la conclusion alcanzada por el tribunal de apela-
cién en el sentido de que la consideracion de ciertos factores (se
refiere al golpe de porra y a que el actor ya tenia antes dafios vascu-
lares por tension alta y por efecto del alcohol) «<no cambia en nada
(el hecho de) que el daiio no se habria producido si el demandado no
hubiera hecho caer al demandante golpedndole con el vaso de cerve-
za», de modo que aquel caus6 ilicita y culposamente la lesion de
este. La Sentencia descarta asimismo toda conculpa por parte de la
victima y declara: «Puede ser verdad que el demandante se ha com-
portado de forma inadecuada cuando después de ser atendido médi-
camente de su primera lesion (consecuencia del porrazo) no se cuido,
sino que continuo el “viaje de la cerveza”. Pero, en este sentido, no
se trata de una circunstancia que el demandado culpable de un ata-
que doloso pueda oponer justamente al demandante. Lo mismo vale
respecto del reproche de que el demandante profiri6 amenazas al
entrar en la taberna... y provocoé a los clientes;... este comporta-
miento imputable al demandante no tuvo con el brutal ataque del
demandado a un (sujeto) evidentemente borracho una relacién obje-
tiva ni temporal que constituyera un motivo para liberar parcialmen-
te (de responsabilidad) al demandado conforme al § 254 BGB...»
(todas las cursivas son mias).
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4.1.3.2.7 El criterio de la prohibicion de regreso

1. En ocasiones, lo que desata o agrava los efectos de la predis-
posicion dafiosa de la victima no es tanto la conducta del agente en si
como el tratamiento médico subsiguiente a aquella; el tratamiento
tiene, asi, un efecto indeseado porque el paciente, por sus especiales
caracteristicas personales, reacciona a €l de forma an6mala; pense-
mos, por ejemplo, en una reaccion alérgica inusual a la medicacion
administrada, que multiplica el dafio inicialmente ocasionado por el
agente. Pues bien, si el personal sanitario dio lugar al daiio final
actuando de forma gravemente negligente (o dolosa), creo que el
criterio de la prohibicion de regreso justificaria la exclusion de la
imputacion del daiio al causante del daiio primigenio. Como indica
Pantaledn, el mencionado criterio «propone negar la imputacion del
evento dafioso, cuando, en el proceso causal que desemboc6 en
aquel, puesto en marcha por el posible responsable, se ha incardina-
do sobrevenidamente la conducta dolosa o gravemente imprudente
de un tercero...; salvo que dicha conducta se haya visto decisiva-
mente favorecida por la imprudencia del responsable... o, con més
claridad, sea una de aquellas que la norma de cuidado infringida
tenia la finalidad de prevenir... La intervencién meramente culposa
de un tercero no basta para excluir la imputacion objetiva»224; dicho
esto, Pantaleodn se refiere explicitamente a los cuidados médicos para
indicar: «Al responsable de que otro se someta a un determinado
tratamiento médico (vacunacion, operacion quirdrgica), que dadas
las circunstancias pueda considerarse normalmente indicado, ha de
imputdrsele objetivamente el resultado del mismo, aunque el trata-
miento haya sido defectuoso, salvo constancia de que el médico o
profesional que lo llevo a cabo incurrio en imprudencia o negligen-
cia grave» (la cursiva es mia)2%.

2. Ladoctrina inglesa suele referirse a esta cuestion al hilo
del andlisis de la regla thin skull, para subrayar que la misma tam-
bién se aplica a las complicaciones derivadas del tratamiento médi-
co preciso para atender las lesiones ocasionadas por el demanda-
do?22¢6, En este sentido, es obligado citar el caso Robinson v. Post
Office (1974), en el que un empleado de correos, por negligencia
de la empresa, se hiri6 en una pierna mientras trabajaba; el médico
que le atendi6 le puso una vacuna contra el tétanos a la que resultd
ser alérgico, lo que le produjo una encefalitis que le dejé en situa-
cién de incapacidad parcial permanente. La Oficina de Correos

24 Comentario..., pp. 1985 y 1986.

225 Comentario..., p. 1986.

226 ROGERS, Winfield & Jolowicz, nim. 6-31, JONES, Clerck & Lindsell, nim. 2-162
y WALTON, Charlesworth & Percy, nim. 5-28.
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(demandada junto con el médico) admitia su responsabilidad por
los dafios relativos a la herida, mas no por los resultantes de la
encefalitis, que, en su opinion, habian sido causados Unicamente
por la negligencia médica, aparte de ser imprevisibles y una conse-
cuencia demasiado remota de su propia negligencia. La Corte de
Apelacion, sin embargo, confirmé la Sentencia del juez a quo con-
denando en exclusiva a Correos; a tal efecto, la Corte destaca que
el principio de que el demandado debe tomar al demandante como
le encuentra implica que si el dafiante podia prever razonablemente
que la victima de su negligencia podia precisar tratamiento médi-
co, también es responsable de las consecuencias de ese tratamiento
«aunque no pudiera razonablemente prever esas consecuencias o la
seriedad de las mismas»227. En cuanto al doctor, se entendi6 que
habia sido negligente por no administrar previamente una dosis de
prueba de la vacuna, pero que ello no habia causado la encefali-
tis228; por eso mismo, la Corte sostuvo que no era posible conside-
rar la negligencia del médico como un novus actus interveniens
apto para eximir de responsabilidad a la Oficina de Correos. Mas
all4 de la solucion del caso concreto, hay que recordar que el Dere-
cho inglés admite que la cadena causal puede quedar rota por un
acto de este tipo, que, interfiriéndose en aquella, da lugar al dafio,
quedando el agente primigenio exento de responsabilidad?2°.

4.1.3.3 PREDISPOSICION Y FUERZA MAYOR

1. Mas alld de los criterios de imputacidn, cabria preguntarse
si la predisposicion dafiosa de la victima podria constituir un
supuesto de fuerza mayor que excluyera la culpa del agente o, en el
ambito de la responsabilidad objetiva, que exonerara de esta.

2. Cuando la responsabilidad es por culpa, esta consiste en
omitir la diligencia exigible en el trafico a una persona media en

227 También en el caso Winteringham v. Rae (1965), el demandante —que habia sido
mordido por el perro del demandado— recibi6 una vacuna del tétanos a la que reaccioné de
forma anormal; la Corte Suprema de Ontario consider6 al duefio del animal responsable de
todo el dafio.

228 Se sefala a estos efectos que, aunque se le hubiera administrado al afectado la
dosis de prueba y se le hubiera tenido en observacion media hora para cerciorarse de que
no habia rechazo, un paciente puede reaccionar tras administrarsele la dosis completa; en
el caso, el afectado no reacciond hasta varios dias después de la vacuna completa, por lo
que se consideré muy improbable que el problema se hubiera manifestado en la media
hora siguiente a la dosis de prueba.

A mi modo de ver, el criterio del incremento del riesgo serviria aqui para descartar la
imputacién del dafio al médico, pues parece que las circunstancias del caso ponian de relie-
ve, con una probabilidad rayana en la certeza, que el evento dafoso se habria producido de
igual modo aunque el médico hubiera actuado de forma diligente.

229 Vid. sobre esta materia HARPWODD, Modern, pp. 165 y ss.; también resulta ilus-
trativo el estudio de la cuestion en FINKE, Die Minderung, nims. 444 y ss.
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determinadas circunstancias, de modo que no se prevé lo previsible
o no se evita lo que podia haberse evitado empleando el cuidado
debido, razén por la cual se produce el dafio; la fuerza mayor cons-
tituye un evento imprevisible o inevitable que, en definitiva, exclu-
ye la culpa del agente; pues bien, aun cuando se admitiera que la
especial vulnerabilidad de la victima es una circunstancia imprevi-
sible para el agente dafioso (lo cual no es del todo pacifico23?), no
es eso lo relevante a los efectos que aqui interesan: lo que importa,
a los efectos de determinar si hay o no hay culpa en el agente, no
es que sean previsibles o no los dafios efectivamente causados (su
cuantia o alcance), sino la produccion del evento daiioso; no es
preciso que sean previsibles todas las consecuencias que pueden
derivarse de la conducta propia, sino que quepa prever que esta
puede resultar dafiosa: si la produccion del dafio o, si se prefiere, la
potencialidad dafiosa de la conducta era previsible habrd culpa vy,
concurriendo los demds presupuestos de responsabilidad (entre
ellos, la imputacién objetiva), el obligado debera reparar el dafio
causado aunque este resulte especialmente severo por la predispo-
sicién dafiosa de la victima?23!; asi, quien emplea a una persona
para que desempefie un trabajo debe adoptar las medidas de seguri-
dad precisas para evitar accidentes laborales y la falta de prevision

230 El BGH, por ejemplo, en su Sentencia de 6 de junio de 1989, ya citada (caso en
el que un hombre implicado en un accidente de trafico provocado por otro sufri, por la
posterior actitud beligerante de este, un colapso propiciado por la hipertensiéon que pade-
cia) sostuvo que quien no respeta una preferencia de paso siempre «ha de contar con» que
la persona afectada por ello puede ser un hipertenso; con ello parece dar a entender que se
trata de una circunstancia previsible justificativa de la culpa del agente (sobre este aspecto
de la Sentencia, Lipp, Krankheitsbedingte..., p. 809).

21 En este sentido, Lipp (Krankheitsbedingte..., p. 810) destaca que obra culposa-
mente quien puede prever que su golpe puede alcanzar a otro, aunque no pueda prever la
vulnerabilidad de quien lo recibe y las consecuencias que por ello se deriven del golpe;
dicho de otro modo, que la predisposicion dafiosa de la victima sea imprevisible no exclu-
ye la culpa del agente. Conviene recordar que, en el Derecho aleman, la culpa va referida a
la lesion del bien juridico protegido (Erst-Verletzung) y no a los dafios que se deriven de
esa lesion (Folgeverletzung); por eso, en el ejemplo de Lipp, basta para que haya culpa con
que sea previsible que la conducta observada (el pufietazo lanzado) lesione la integridad
fisica de otro (alcance la cabeza de otro); las consecuencias que se deriven de ello entran ya
en el terreno de la haftungsausfiillende Kausalitdit, esto es, de la relacion causal entre la
lesion del bien y los dafios que resultan de ella (fuera, por tanto, del supuesto de hecho
fundamentador de responsabilidad del § 823 I BGB); en ese terreno ya no opera la culpa,
sin perjuicio de que, para limitar los dafios de los que el responsable ha de responder,
deban aplicarse los criterios normativos de imputacién (como el de la adecuacion o el del
fin de proteccion de la norma); sobre estas cuestiones, puede consultarse, aparte del propio
Lrpp, op. cit., loc. cit., KOTZ/WAGNER, nims. 210y 211 y SCHWARZ/WANDT, § 16,
ndms. 176 y 186; vid. asimismo supra, numero 3 del epigrafe 1.

También puede decirse, como hace NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 7), que la
influencia del estado anterior de la victima sobre las consecuencias perjudiciales del acci-
dente no es algo imprevisible; por esta razon, las predisposiciones dafiosas no puedan con-
siderarse, en su opinién, un caso de fuerza mayor; el mismo autor coincide con DEJEAN DE
LA BATIE (Appréciation..., nim. 359), al observar que no se ve cémo la influencia de la
predisposicion puede constituir un caso de fuerza mayor para el demandado cuando el
accidente en si no lo es.
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al respecto justificard su responsabilidad por culpa, por mucho que
los dafios experimentados por el trabajador vengan notablemente
agravados por una patologia previa suya (p. e., células precancero-
sas que se activan tras sufrir una quemadura por falta de medidas
de seguridad adecuadas); también es previsible que si, por ejemplo,
se lanza un bal6n en un lugar muy transitado, alguna de las perso-
nas que circula por alli pueda resultar golpeada, por lo que esa con-
ducta es culposa y, aunque no fuera previsible que el concreto
lesionado tuviera unos huesos tan fragiles que el impacto pudiera
ocasionarle la rotura del crdneo y una gravisima lesion cerebral, si
lo es que el golpe puede causar dafios de diversa consideracion
segtn quién lo reciba. En definitiva, pues, constatado que el agente
ha incurrido en culpa, la anormal propension de la victima a sufrir
un evento dafioso no puede considerarse como un evento imprevi-
sible o inevitable constitutivo de fuerza mayor232. Cuestion distinta
es que la propension pueda dar lugar a que el acto negligente y
previsiblemente dafioso tenga unas consecuencias de las que su
autor no tenga que responder porque no le sean objetivamente
imputables en aplicacion de cualquiera de los criterios aplicables a
esos efectos.

3. Cuando la responsabilidad es objetiva, la misma deriva de
la participacién en una actividad que genera riesgos y no de una
conducta culposa, de modo que la falta de culpa en el agente no le
exime de responsabilidad si el evento dafioso es realizacion del
riesgo implicito en la actividad desarrollada; de ahi que la fuerza
mayor exoneratoria venga caracterizada en estos casos, ademds de
por la inevitabilidad o imprevisibilidad del suceso, por que el
mismo quede fuera de la esfera de actividad del responsable o de
su esfera de riesgos. Por tanto, si la produccién del dafio es mate-
rializacién del riesgo que comporta la actividad, quien la despliega
habré de reparar los dafios efectivamente causados que le sean
objetivamente imputables, aunque la situacién de la victima los
haya agravado y en tanto la victima no haya contribuido con su

232 En sentido parecido, HOCQUET-BERG, Les prédispositions..., nims. 9 y 10; esta
autora, tras observar que raramente las predisposiciones de la victima tienen el caracter de
fuerza mayor, se refiere a la practica judicial francesa y destaca como, habiendo culpa por
parte del demandado, es muy extrafio que los tribunales admitan la predisposicion dafiosa
como causa de exoneracién total de responsabilidad, siendo dificil convencer al juez de
que, por la predisposicion dafiosa de la victima, no cabe considerar culposo el acto del
demandado o de que la culpa de este no ha sido la causa del dafo. E ilustra lo dicho con el
siguiente ejemplo: si un psiquiatra, conociendo la situacion de un paciente, no toma las
medidas precisas en ese estado, no puede exonerarse de responsabilidad, incluso aunque el
suicidio sea consecuencia indubitada de la predisposicién psicolégica de la victima; y ello
porque su culpa ha contribuido, aunque solo sea en parte, a la realizacion del dafio, que
podria haberse evitado adoptando las debidas precauciones (vid. también op. cit., nim. 16,
nota 33).
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propia conducta negligente a la produccion del evento dafioso (caso
en el que habria culpa de la victima, que opera también como causa
exoneratoria en el ambito de la responsabilidad objetiva); asi, por
ejemplo, quien atropella a un viandante porque le fallan los frenos,
debera indemnizarle por los dias efectivos de baja o por las lesio-
nes ocasionadas, aunque el nimero de dias o la entidad de las lesio-
nes se vean acrecentados por ser aquel una victima especialmente
expuesta; y el titular de la aeronave que rompe la barrera del sonido
cuando sobrevuela a baja altura una zona residencial, provocando
por ello un infarto a un enfermo cardiaco que alli habita, tendra
asimismo que responder del dafio causado.

4. Con todo, cabria pensar en ciertas situaciones en las que
solo una anomalia anatomica de la victima o una extrafia reaccion
del organismo, del todo imprevisible o inevitable, explican que esta
sufra un darfio, pudiendo considerarse un caso de fuerza mayor. El
campo de la practica médica es propicio para hallar casos de este
tipo, de los que paso a exponer varios ejemplos tomados de nuestra
préctica judicial 3.

a) Caso resuelto por la STS de 20 de febrero de 1992: lesion
del nervio ciatico con motivo de la administracién de una inyec-
cion; el Supremo confirm6 la Sentencia absolutoria recurrida por el
demandante, por no apreciar culpa en el demandado; pero los mis-
mos hechos que le llevaron a esta conclusion le habrian servido
también para exonerarle de cualquier responsabilidad objetiva, por
concurrir una circunstancia de fuerza mayor; tales hechos fueron,
tal y como consta en la misma Sentencia, que «la puncién en el
nervio cidtico se produjo por estar este situado fuera del lugar en
que anatdmicamente era previsible su ubicacidn; y ...el demandan-
te no advirtié al demandado la existencia de esta anomalia anat6-
mica (quizds por ignorarla) y sin que, en cualquier caso, fuera apre-
ciable de un modo directo la misma, motivo por el cual el evento
dafioso se produjo de un modo imprevisible».

b) Casodela STS de 27 de junio de 1997: una mujer, habien-
do quedado embarazada tras someterse a una ligadura de trompas,
ejercitd accion de responsabilidad civil extracontractual contra dos
médicos y el INSALUD; desestimada la demanda en las dos pri-
meras instancias, en el recurso de casacion se invocd, junto a otros

233 La cuestion es analizada también, en este mismo campo, por HOCQUET-BERG,
Les prédispositions..., nim. 19, que lo presenta como caso en que la predisposicion de la
victima excluye la culpa del demandado; y, desde luego, es exacto sostener la ausencia de
culpa en estos supuestos; lo que ocurre es que la apreciacion en ellos de fuerza mayor lleva
a descartar no solo la responsabilidad por culpa sino también una eventual responsabilidad
de corte objetivo alld donde sea este el régimen aplicable; vid., asimismo, NGUYEN THANH
NHA, L’influence..., p. 28.
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motivos, la responsabilidad objetiva del articulo 106.2 CE; el TS lo
desestimé apuntando, entre otras razones, que «el resultado no fue
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos (normal
o anormal), sino de la imprevisible naturaleza humana o, mejor
aun, con la prevision advertida a la paciente de que, segtn la litera-
tura médica, a pesar de la operacién se producen de 1 a 3 por 1.000
de embarazos, lo que lleva a considerar el caso como asumido por
ella y de fuerza mayor, pues, previsto el posible resultado, fue
inevitable, presentandose como irresistible e insuperable» (la cur-
siva es mia)234.

c¢) Caso de la STS de 21 de octubre de 2005: un tratamiento
de cirugia estética provoco la aparicién de un queloide en una
paciente, que por ello exigié responsabilidad (contractual) al médi-
co que habfa llevado a cabo la intervencion. El Supremo descart6
tanto la culpa del facultativo como la imputacién objetiva del resul-
tado a su conducta, apuntando la concurrencia del caso fortuito del
articulo 1105 CC, porque la adversa reaccidén se produjo tnica-
mente por la predisposicion genética de la mujer a padecer ese tipo
de secuela: «es obvio —dice la Sentencia— que no cabe cargar en la
actuacion del agente las (complicaciones) que tienen cardcter
excepcional, dependen de condiciones genéticas del... paciente y
que no existe posibilidad normal de conocer o averiguar con ante-
rioridad a la intervencion» (hay que decir que la demanda final-
mente fue estimada, pero con base en la infraccién del deber de
informacion por parte del médico).

d) STS de 30 de junio de 2009: una mujer a la que se le aplico
anestesia epidural en una operacién de cirugia estética sufrié una
paraparesia de miembros inferiores; tanto el preoperatorio como la
intervencion en si y la aplicacion de la anestesia se llevaron a cabo
conforme a la lex artis, de modo que se traté de una de las compli-
caciones asociadas a la técnica anestésica epidural en un porcenta-
je de 1 de cada 200.000, sin que —seguin apunta la Sentencia—
mediara en la paciente ningtn factor de riesgo que pudiera hacer

234 Un supuesto similar a este es el de la STS de 11 de febrero de 1997 (aunque en el
ambito de la medicina privada), en el que un matrimonio demandé (por responsabilidad
contractual) al cirujano que habia practicado una vasectomia al marido y (por via extra-
contractual) a los dos analistas que realizaron los espermiogramas que corroboraron el
éxito de la operacidn; la esposa habia quedado embarazada poco después de que el ciruja-
no, a la vista de los andlisis, comunicara a la pareja que no existia riesgo de embarazo; la
demanda fue desestimada en todas las instancias y el TS, aludiendo a la concurrencia del
caso fortuito del articulo 1105 CC, subray6 que si «mediante los anélisis espermiograficos
necesarios se dictamina la infertilidad del varén de acuerdo con las reglas de la ciencia
médica ... no puede imputarse al médico un fallo que tenga por causa un comportamiento
extraordinario y no previsible de la fisiologia del sujeto» (1a cursiva es mia); aunque el TS
razona sobre todo en términos de ausencia de culpa para desestimar el recurso, lo dicho
justificarfa asimismo la exclusién de responsabilidad objetiva.
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sospechar una mayor predisposicion a padecerla; por todo ello, el
Supremo descarto todo «ilicito contractual o extracontractual (en
los dos médicos demandados) por falta de imputabilidad objetiva y
subjetiva». Antes de llegar a esta conclusidn, la Sentencia subraya
en términos generales: «los riesgos o complicaciones que se pue-
den derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas son simi-
lares en todos los casos y el fracaso de la intervencion puede no
estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples alteraciones
bioldgicas (...) estd reconocido cientificamente que la seguridad de
un resultado no es posible pues no todos los individuos reaccionan
de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina
actual» (la cursiva es mia)233,

e) Enlajurisdiccidn contencioso-administrativa es muy cono-
cido el caso de la STS (Sala 3.%) de 14 de junio de 1991: una mujer
sufrié graves secuelas a resultas de una intervencion quirtrgica
practicada con total diligencia; el TS condend por ello al INSALUD,
apuntando que «alegar en estos casos ausencia de dolo o culpa...
resulta intranscendente..., porque, en definitiva,... se estd en pre-
sencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracidn que... tiene cardcter objetivo...»; ademads, el Alto Tribu-
nal estimé incontestables las consideraciones del tribunal de
apelacion, para quien la intervencién del médico tan solo debia
contemplarse desde «la estricta objetividad mecdnica de un com-
portamiento que se inserta, junto con otros eventos, en la causali-
dad material... La decision de atender prioritariamente a la resolu-
cién del aneurisma del lado derecho (opcidn legitima desde las
reglas de la lex artis) resulté a posteriori... desacertada, convirtién-
dose en una de las concausas relevantes a la hora de valorar, desde
una pura perspectiva de la causalidad material de los actos, las con-
secuencias lesivas de la operacion». Sin embargo, y frente a la con-
clusién del Supremo, habria que apuntar que si la actuacion del
médico fue correcta y inicamente resulté desacertada a posteriori
por la extrafia reaccion del organismo de la paciente, mas bien
parece que esa reaccion debiera haberse considerado como un

25 La STS de 25 de enero de 1997 desestima asimismo la responsabilidad extracon-
tractual de los demandados (médica y entidades sanitarias) en un caso de anémala reaccién
aun medicamento que, en el momento en que se le administrd, no estaba contraindicado en
personas con una patologia como la que afectaba a la paciente (y que falleci6 a consecuen-
cia de un shock anafilactico).

En otras sentencias, se invoca la falta de prueba por parte del demandado de la exis-
tencia «de alguna causa externa o una andémala e imprevisible reaccion orgdnica del
paciente, susceptibles de producir... (el) efecto (dafoso)», para justificar la conclusién
presuntiva de que hubo en la intervencién médica una negligencia determinante de tal
efecto —presuncion de culpa y de nexo causal- (asf, v. gr, la STS de 12 de febrero de 1990,
en un caso de lesion de un nervio facial en el curso de un acto operatorio).

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1280 Esther Gomez Calle

evento de fuerza mayor excluyente incluso de la responsabilidad
objetiva.

En mi opinidn, es importante el dato de que, en casos como los
que acabo de referir, la intervencion del médico es provocada por
el paciente, porque este reclama o precisa de atencion (a diferencia
de lo que ocurria en todos los ejemplos anteriores, en que la victi-
ma se veia envuelta o afectada por la actividad desarrollada por
otro), siendo precisamente la anormal (e imprevisible) reaccion del
enfermo la que estd en el origen de la causacion del dafio y la des-
encadenante de este y habiendo actuado el sanitario conforme a la
lex artis; en materia de salud hay siempre un factor de aleatoriedad
e incertidumbre, debida, entre otras circunstancias, a que no se
sabe cdmo va a reaccionar el paciente al tratamiento o como va a
evolucionar su estado previo; no se puede hacer cargar con esa
incertidumbre al responsable de la atencién médica, supuesto que
este haya actuado de forma diligente y que haya proporcionado al
paciente la debida informacion. Por lo demds, en supuestos como
los de las Sentencias citadas también cabria razonar en términos de
imputacion objetiva, para descartarla con base en el criterio de la
adecuacion o en el del riesgo general de la vida236.

4.1.3.4 CONCLUSION

La conclusién que se alcanza tras examinar la posible inciden-
cia de las predisposiciones dafiosas en los presupuestos de la res-
ponsabilidad civil extracontractual es que, por regla general, la
existencia de aquellas no exime de responsabilidad al autor de la
conducta dafiosa que afecta a la victima vulnerable ni excluye la
imputacidén —objetiva y subjetiva— del dafio a su causante; conse-
cuentemente, este esta obligado a reparar el dafio causado.

El responsable del dafio debe tomar a la victima tal como es; del
mismo modo que los dafios a reparar son mayores cuando la victima
mortal tiene varias personas a su cargo, que dependen econdmica-
mente de ella, que cuando estd solo, o cuando el lesionado, por el
trabajo que desarrolla, pierde unas ganancias mucho mas elevadas de
las que tendria una victima con otra ocupacion, también la anormal
propension de la victima a sufrir dafios aumenta la gravedad y, por
tanto, la cuantia, de los que el responsable deberd indemnizar; ello
por si solo no es motivo alguno para exonerar de responsabilidad al
causante material del dafo, ni en todo ni en parte.

236 En este sentido, v. gr, la STS de 21 de octubre de 2005 y, aun sin aludir a crite-
rios concretos de imputacion, la STS de 30 de junio de 2009, ambas resefiadas anterior-
mente.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



Victimas vulnerables y Derecho de daiios 1281

Esto no impide, sin embargo, que en determinadas circunstan-
cias la predisposicion se tome en cuenta al cuantificar la indemni-
zacion debida, como tendremos ocasion de comprobar a continua-
cion.

4.2 PREDISPOSICION DANOSA CUYAS CONSECUENCIAS
PERJUDICIALES MANIFIESTAS SE VEN AGRAVADAS
POR EL ACTO DANOSO, SIN EL CUAL AQUELLA NO
HUBIERA PRODUCIDO EL RESULTADO DERIVADO
DE ESTE

1. En este caso se trata de predisposiciones que al tiempo del
accidente ya han ocasionado a quien las padece perjuicios concre-
tos y mensurables pero que por si solas no hubieran producido el
resultado derivado del acto dafioso; por tanto, este viene a agravar
los efectos ya manifiestos de la predisposicion dando lugar a per-
juicios distintos de los que ya padecia el afectado por ella y, en ese
sentido, nuevos, que no se hubieran derivado de la sola predisposi-
cioén; ademds, y como siempre ocurre en los casos que estamos
analizando, la predisposicion de la victima agrava las consecuen-
cias perjudiciales de la lesion causada por el tercero. Pensemos en
una patologia o en una lesion perfectamente definida que ya antes
del acto dafioso hubiera provocado en la victima un determinado
grado de incapacidad laboral —y la consiguiente disminucion de
ingresos— o la necesidad de recibir atenciéon médica continuada —y
los gastos inherentes a ello—, y por la cual estd més expuesta a
sufrir las consecuencias dafiosas de la conducta del tercero, con-
ducta sin la cual la afeccion no habria producido los efectos que
aquella desata (asi, v. gr., una dolencia cardiaca o una lesion de
espalda determinante de un tanto por ciento de incapacidad laboral,
que contribuye a que quien la padece, al ser victima de la conducta
dafiosa ajena, sufra un infarto o vea agravada su lesién y con ello
incrementada su incapacidad en un porcentaje, incremento al que
la afeccion por si sola nunca habria dado lugar).

Si partimos de que se debe reparar todo el dafio, pero no mas, y
de que lo que hay que reparar es la pérdida efectivamente sufrida,
al calcular el quantum debeatur habra que tener en cuenta los per-
juicios que la victima de la conducta dafiosa ajena ya habia experi-
mentado antes a resultas de su propia situacion; las consecuencias
manifiestas y ya consolidadas, derivadas del estado en que se halla-
ba la victima antes del hecho dafoso, no pueden ponerse a cargo
del responsable, que solo ha de reparar el dafio —moral y patrimo-
nial— derivado de su conducta (asi, si por la actuacion del tercero la
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previa incapacidad parcial de la victima se convirtiera en una inca-
pacidad total que la enfermedad por si misma nunca habria provo-
cado, el tercero no tendria que reparar los perjuicios derivados de
esta en su totalidad sino solo los provocados por el plus de incapa-
cidad, como puede ser la consiguiente disminucién adicional de
ingresos). La aplicacion de ello presupone, en la prictica, que el
grado de previa incapacidad o invalidez esté muy bien definido y
que su alcance pueda cuantificarse debidamente, para poder tener-
lo en cuenta al calcular la reparacion debida por el responsable.

2. En este mismo sentido se manifiesta la doctrina francesa
(que habla en este supuesto de predisposiciones patentes) y que, al
igual que los tribunales de ese pais, considera que cuando la predis-
posicion ya se ha traducido, antes del accidente imputable al terce-
ro, en manifestaciones externas dafiosas (una enfermedad, una
invalidez) mensurables, ello debe ponderarse al evaluar el perjuicio
reparable y justifica la rebaja de la indemnizacién debida23’. Ahora
bien, a tal fin se considera preciso, de un lado, que la victima
padezca antes del accidente una verdadera invalidez (no un mero
estado fisico o psiquico mal definido que simplemente afecte a su
salud) y, de otro, que la incapacidad preexistente se encuentre defi-
nitivamente estabilizada y evaluada para poder traducirla en una
determinada tasa de incapacidad sobre la que se calculard la repa-
racion?38,

Hay un supuesto, absolutamente razonable, en el que la juris-
prudencia francesa excluye la rebaja de la indemnizacién en consi-
deracion al estado preexistente de la victima: cuando el hecho
dafioso no se limita a agravar una incapacidad previa sino que
«transforma radicalmente la naturaleza de la invalidez preexisten-
te»; se entiende que tal es el caso, v. gr, cuando por el accidente
una persona tuerta pierde el inico ojo sano que le queda, hipdtesis
en la que, por ello, se estima que a la victima hay que indemnizarla
por la ceguera y no solo por la pérdida de un 0jo?3; este mismo
caso se resuelve de idéntica forma también en Alemania240 y, como
veremos en seguida, en Espafia. Ahora bien, como observa Jour-
dain?4!, el perjuicio econdmico mereceria un trato diferente del
perjuicio psicoldgico, pues si el estado anterior ya se habia traduci-

237 Asi, v. gr., NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 23, HOCQUET-BERG, Les pré-
dispositions..., nim. 27 y BACACHE-GIBEILI Droit, nim. 429.

238 En este sentido, NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 24 y HOCQUET-BERG,
Les prédispositions..., nim. 28.

239 Asi, entre otras, las Sentencias de la Cour de cassation, Civ. 2¢, 19 de julio
de 1966 y Civ. I¢, 28 de octubre de 1997.

240 OETKER, § 253, num. 39, cita en este sentido la Sentencia del OLG Miinchen 26
de noviembre de 2009, que no estd publicada.

241 Obs. sous Civ. 1, 28 octobre 1997, p. 124.
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do en una disminucién de ingresos antes del accidente, ese es un
dato que habria que tener en cuenta al calcular la indemnizacién
del primer tipo de dafios.

3. En Suiza, también se sostiene la opinién de que cuando la
predisposicion ya hubiera tenido antes del accidente efectos sobre
los ingresos o sobre la esperanza de vida del afectado, ello debe ser
tomado en cuenta al determinar el dafio conforme al articulo 42 OR,
para excluir de €l la parte que no se ha debido al suceso dafioso2*2.

4. Por lo que respecta a nuestro pais, es obligado hacer refe-
rencia al sistema de valoracion de dafios que existe en el &mbito de
los accidentes de circulacion, en el que estamos ahora mismo en un
momento de transicidn, ya que el sistema plasmado en el Anexo
del TRLRCSCVM quedaré derogado el 1 de enero de 2016 por la
Ley 35/2015, de 22 de septiembre. Por ello en las pidginas que
siguen me referiré a ambas regulaciones. Como es sabido, la actual
regulacién del TRLRCSCVM distingue entre dafios en los bienes y
dafios a las personas e incluye dentro de los tltimos «el valor de la
pérdida sufrida» (gastos de asistencia sanitaria, entierro y funeral),
las ganancias que se hayan dejado de obtener y los dafios morales
(art. 1.2 TRLRCSCVM); el Anexo de la Ley fija las indemnizacio-
nes por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal a
partir de unas indemnizaciones bdsicas que incluyen los dafios
morales (Tablas I, III, VI y apartado A de la V)243 y a las que se
aplican ciertos factores de correccion (Tablas II, IV y apartado B
de la V). Entre dichos factores se encuentran, de un lado, los per-
juicios econdémicos, que actian como factor de aumento de la
indemnizacion basica y se calculan teniendo en cuenta los ingresos
netos anuales de la victima por trabajo personal; de este modo, y en
lo relativo a la cuestién que ahora interesa, una eventual disminu-
cién de los ingresos de la victima por su situacion previa tendria
reflejo en el cdlculo del lucro cesante exigible244.

De otro lado, el Apartado 1.°7 del Anexo del TRLRCSCVM
dispone: «Son elementos correctores de disminucién en todas las
indemnizaciones, incluso en los gastos de asistencia médica y hos-
pitalaria y de entierro y funeral (...), en las indemnizaciones por
lesiones permanentes, la subsistencia de incapacidades preexisten-
tes o ajenas al accidente que hayan influido en el resultado lesivo
final; y son elementos correctores de agravacion en las indemniza-

242 Vid. al respecto BREHM, art. 44 OR, nims. 55 y 57b (con cita de doctrina y juris-
prudencia sobre esta materia) y STUDHALTER, Konstitutionelle..., p. 621.

243 La cuantia de las indemnizaciones basicas por muerte y el valor de cada punto
por lesiones permanentes disminuye conforme mayor es la edad del fallecido o del
lesionado.

244 A propésito del inadecuado tratamiento que del lucro cesante en la indemniza-
cién por muerte hace la citada ley, RODRIGUEZ GUITIAN, Indemnizacion..., pp. 41y 42.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1284 Esther Gomez Calle

ciones por lesiones permanentes la produccién de invalideces con-
currentes y, en su caso, la subsistencia de incapacidades preexis-
tentes». Se distingue pues entre elementos correctores de
disminucién y de agravacion.

En cuanto a los primeros, y conforme al primer inciso de esta
regla, parece claro que la indemnizacion deberd rebajarse para no
cubrir perjuicios determinables y cuantificables que la victima ya
estuviera soportando antes de sufrir el accidente (incapacidades
preexistentes). Como observa Garcia-Ripoll Montijano, la Ley estd
queriendo aludir «al caso de que el sujeto padeciera una lesién o
minusvalia de cualquier tipo con anterioridad al accidente. Como es
16gico, el responsable solo indemnizard la diferencia entre la nueva
minusvalia y la anterior. Asi, por ej., si padecia una lesion en la rodi-
lla que le impedia la flexion en un 10% y tras el accidente no puede
flexionarla en un 30%, se le indemnizara el 20% afadido, y no la
pérdida de flexién por un 30%» 245; «lo tnico a lo que se esta refi-
riendo la ley es que al saldo final de incapacidad hay que restarle el
que previamente existiera...; pero no la predisposicidon previa» 246,
Sin embargo, en Sentencia de 20 de julio de 2011 el TS ha venido a
dar entrada a la consideracion de las predisposiciones —y no solo de
las incapacidades previas— a la hora de fijar el quantum indemnizato-
rio y, en concreto, para determinarlo a la baja dentro de los margenes
que establece la Tabla IV del Anexo para decidir la indemnizacién
adicional por incapacidad; asi, mientras que el Apartado 1.°7 del
Anexo conduce a tomar en cuenta incapacidades preexistentes, la

245 Imputacion, p. 175.

246 Imputacion, p. 179. Segtin GARCIA-RIPOLL, esto «(1)o corrobora el hecho de que
las normas proceden de las referidas a la incapacidad laboral, donde nunca se han tenido en
cuenta tales predisposiciones»; cita en este punto el articulo 115.2 TRLGSS, que dispone:
«Tendran la consideracion de accidentes de trabajo: (... ) f) Las enfermedades o defectos,
padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la
lesion constitutiva del accidente». GARCIA-RIPOLL trae a colacién asimismo la particular
finalidad de las normas relativas a los accidentes automovilisticos —apoyadas por el segu-
ro— de indemnizar adecuadamente los dafos personales y alude al articulo 16 del Regla-
mento del Seguro Obligatorio de Viajeros, segun el cual «(p)rocedera la indemnizacién por
muerte si esta ocurre durante el transcurso de dieciocho meses, contados desde la fecha del
accidente y es consecuencia directa del mismo. Se considerard que concurre esta dltima
circunstancia en el accidente que origine el fallecimiento por agravacion de enfermedad o
lesién padecida por el asegurado con anterioridad» (op. cit., loc. cit.).

El mismo autor da cuenta de varias Sentencias que aplican el factor corrector de dis-
minucién a que me estoy refiriendo, dentro y fuera del &mbito de la circulacién de automé-
viles (op. cit., pp. 166 y ss.), llegandose en ocasiones a resultados que, en mi opinion, son
muy criticables (como en la SAP Mélaga —penal— 7 de julio de 2000, que aplicé un factor
corrector de disminucién de un 15% a un hemofilico que antes del accidente de trifico
llevaba una vida normal, aunque fuera con ciertos cuidados, y que después quedé con gra-
visimas secuelas); a las Sentencias allf citadas cabe afadir, p. e., la SAP Madrid 29 de
mayo de 2012, fuera del ambito de la circulacién de vehiculos; también fuera de €l y aun
sin mencionar el correspondiente baremo, la STS de 25 de marzo de 2010 confirmo la
Sentencia del tribunal a quo, que habia rebajado la indemnizacién en vista de que la victi-
ma de una caida tenia ya antes un menoscabo funcional del 65%.
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Tabla IV permite al juez —segun esta Sentencia— considerar una pato-
logia previa que no haya dado lugar ya antes del accidente a una
incapacidad, al fijar la referida indemnizacion adicional dentro de
los mérgenes previstos legalmente —insisto que a la baja—.

La argumentacién del Supremo es la siguiente: «...este ele-
mento corrector del Anexo primero, 7, es autébnomo e independien-
te de la posibilidad que la Tabla IV concede al tribunal de fijar la
concreta indemnizacién que corresponda a la incapacidad probada,
dentro de los margenes legales. Solo asi se explica, de una parte,
que la remisién que se hace en la propia Tabla IV a los elementos
correctores del apartado primero, nimero 7, del Anexo constituya
una mencion independiente del hecho de que se haya fijado unos
limites minimo y maximo de indemnizacién para cada una de las
incapacidades, y de otra, que al fijar esta horquilla, no condicione
la posibilidad de moverse entre dichos limites a la concurrencia de
las incapacidades preexistentes a las que si alude el citado punto 7
del Anexo primero, lo que deja abierta la posibilidad de concretar
la indemnizacion en atencion a otras circunstancias, como la edad
o el estado de salud, que permitan ver como mas 0 menos impor-
tante la incidencia de la incapacidad en el perjudicado, en cuanto
que una misma invalidez, dadas esas otras circunstancias, no tiene
por qué comportar el mismo perjuicio para todas las victimas./
Consecuencia de lo anterior es la posibilidad del tribunal de mover-
se en dichos mérgenes para, en su caso, moderar la indemnizacién
y no conceder la suma maxima prevista, en atencién a otras cir-
cunstancias y no exclusivamente al hecho de que el perjudicado
padeciera una incapacidad previa./ En aplicacién de la doctrina
expuesta..., no ha lugar a revisar la indemnizacién concedida por la
AP, pues resulta conforme con el sistema la decision de conceder
una suma inferior a la mdxima establecida para la modalidad de
incapacidad permanente apreciada, con fundamento en la preexis-
tencia de patologias previas...» (la cursiva es mia).

En el caso resuelto por esta Sentencia del Tribunal Supremo, la
victima del accidente de trafico que le produjo una incapacidad
permanente ya sufria antes un proceso degenerativo de la columna
vertebral, si bien que asintomatico, que agravé notablemente las
consecuencias del impacto sufrido; precisamente por ello y habida
cuenta que, segtin el baremo, la indemnizacién adicional por lesio-
nes permanentes oscilaba entonces entre 14.665,05 €y 73.325,24 €,
la AP la fij6 en 18.000 €; y ello pese a admitir plenamente que el
motivo desencadenante de la incapacidad fue el accidente. Asf las
cosas, es comprensible que en su recurso la victima adujera que no
debia reducirse esa indemnizacion por una patologia previa que no
se habia traducido en ningtin grado concreto de incapacidad.

Tal y como resulta de la Sentencia, la argumentacién del recur-
so de casacion fue la siguiente: «Si la incapacidad permanente total
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trae causa del accidente, no se entiende que tiene que ver la previa
dolencia, que no incapacidad, con este, y por ende, no se justifica la
moderacién por la que opt6 la AP. Con arreglo al sistema legal de
valoracién del dafio corporal sufrido en accidentes de trafico, tanto
en su redaccién original (1995) como en la redaccién dada por la
reforma del 2004, solo se contempla la moderacion de la indemni-
zacién por el factor de incapacidad permanente total para el caso
de subsistencia de incapacidades preexistentes, sin que sea razén
para dicha moderacidn el haber padecido con anterioridad lesiones
o alguna otra patologia no determinante de una incapacidad pre-
via./ Por tanto, la patologia previa del actor, en cuanto que no se
trataba de una incapacidad, ninguna trascendencia tiene en relacién
con la cuantificacion del factor corrector de incapacidad perma-
nente total. De la documental aportada por la parte actora —vida
laboral- se desprendia con claridad que, no obstante la interven-
cién quirdrgica por hernia discal de 1995, en ningliin momento
habia estado incapacitado con anterioridad al accidente, ya que
siguid trabajando con normalidad como policia, inclusive en una
especialidad, la de escolta, que requiere de un plus de condiciones
fisicas y psiquicas incompatibles con una incapacidad como la que
si le provoco el accidente. La incapacidad permanente total tuvo su
nexo causal exclusivo en el accidente de circulacion ocurrido el 17
de agosto de 2001./ Es por todo lo expuesto que deberian haberse
indemnizado integramente los perjuicios de esa incapacidad per-
manente total, conforme al sistema establecido, sin que resultara
procedente la moderacién, correccién o deduccidn algunas.

Sin embargo, como se ha visto, el Tribunal Supremo no lo
entendio asi, alejandose de la regla eggshell skull.

Por lo que respecta a los elementos correctores de agravacion,
cuando el Apartado 1.°7 del Anexo del TRLRCSCVM contempla
en su inciso final la agravacion por invalideces concurrentes, el
legislador se esté refiriendo —tal y como apunta Garcia-Ripoll
Montijano247—, «a las llamadas lesiones sinérgicas, es decir, que
afectan a una misma funcién, incrementando exponencialmente la
incapacidad del sujeto»; la regla seria de aplicacion en el tan repe-
tido caso del tuerto que queda ciego por perder el tinico 0jo sano y
justificaria que se le indemnizara por la pérdida total de vision?248.

27 Imputacion, pp. 175y 176.

248 Explica el mismo GARciA-RipoLL (Imputacion, pp. 176 'y 177) que cuando con-
curren el estado anterior y la lesiéon ocasionada por el accidente, los dafios suelen valorarse
conforme a la férmula Gabrielli, segtin la cual:

Lesion permanente = [(C!-C?)/C'] x 100

Siendo C! = estado fisico anterior al accidente y C? = estado fisico posterior al accidente.

GARcia-RipoLL explica el empleo de esta férmula con un ejemplo, que parte de que
todos los dedos cumplen idéntica funcion: un sujeto al que le falta un dedo de la mano
(disminucién del 20%) pierde en un accidente dos dedos de la misma mano (disminucién
del 40%); la féormula Gabrielli llevaria a indemnizarle la pérdida de un 50 y no de un 40 %
de la capacidad de la mano pues [(80-40)/80] x 100 = 0,5 x 100 = 50.

El mismo autor cita la SAP La Corufia —penal— 7 de marzo de 2006, que aplic6 la
citada férmula en un caso en que los médicos extirparon el rifién sano en vez del enfermo;
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Paso ahora a referirme, en cuanto aqui interesa, a la reforma del
sistema de valoracion de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacion verificada por la Ley 35/2015;
como ya he dicho, esta ley deroga con efectos de 1.1.2016 el ante-
rior Anexo e introduce en el TRLRCSCVM un nuevo Titulo, el IV,
que incorpora el nuevo sistema?*. De ella resulta también que la
situacion previa de la victima puede repercutir en la cuantificacién
de la indemnizacién tanto del perjuicio patrimonial como del per-
juicio personal causado?V. Dentro del primero, el lucro cesante se
calcula, como es 16gico, sobre la base de los ingresos netos con los
que, en su caso, contara la victima o el lesionado por su trabajo per-
sonal, concretamente, los percibidos durante el afio natural anterior
al accidente o la media de los obtenidos durante los tres afios natu-
rales inmediatamente anteriores, si fuera superior (arts. 83.1, 128.2
y 143.2 TRLRCSCVM, en la nueva version); de este modo, de
nuevo, se toma en cuenta la incidencia que la situacién previa de la
victima pudiera haber tenido en sus ingresos23!. Como perjuicio
patrimonial se incluye asimismo en la indemnizacién por secuelas
los gastos por necesidad de ayuda de una tercera persona (art. 120);
también aqui el estado previo de la victima puede justificar una
rebaja de la reparacién conforme a lo dispuesto en el articulo 123.3,
segun el cual «(e)n los casos que exista una situacion de necesidad
de ayuda de tercera persona por un estado previo al accidente
que resulte agravado, el nimero de horas de ayuda de tercera perso-
na resulta de aplicar la férmula (H —h) / [1 — (h / 100)], donde "H"
es el resultado de aplicar a las horas correspondientes a todas las

segtin la Audiencia, «la valoracion de la secuela como nefrectomia derecha aplicando la
puntuacién que el baremo prevé para la nefrectomia unilateral (20-25) quedaria lejos de la
entidad del perjuicio causado y no aseguraria la total indemnidad de la victima, optando
por ello por acudir... a la férmula de Gabrielli».

249 En general, sobre el contenido de la Propuesta que sirvié de base al texto legal defi-
nitivo puede consultarse MARTIN-CASALS, Sobre la Propuesta..., pp. 41 y ss. y MEDINA CRES-
PO, Primeras nociones..., pp. 31 y ss.

250 El nuevo sistema contempla separadamente las indemnizaciones por muerte, por
secuelas y por lesiones temporales, diferenciando en cada una de ellas entre perjuicio per-
sonal (que, a su vez, se distingue entre el basico y el particular) y perjuicio patrimonial
(comprensivo tanto del lucro cesante como de gastos que integran el dafio emergente).

251 El lucro cesante en los casos de muerte y de secuelas se determina aplicando a esos
ingresos (multiplicando) un coeficiente, resultado de la combinacién de diversos factores
(multiplicador) (arts. 81 y 127); entre tales factores figura, en el caso de muerte, el riesgo de
fallecimiento del familiar o allegado perjudicado (art. 86.1.d) y, en el caso de secuelas, el
riesgo de fallecimiento del lesionado en funcion de su grado de incapacidad (132.1.c); se
valora, pues, la expectativa de vida del legitimado para percibir la indemnizacién: en el pri-
mer supuesto, el dependiente del fallecido y, en el segundo, el propio lesionado; la esperanza
de vida del fallecido, en cambio, no se toma en consideracion, lo que parece llamativo.

Este sistema de cdlculo del lucro cesante sobre la base de un multiplicando y un mul-
tiplicador se inspira en las Odgen Tables del ordenamiento inglés: vid. a este respecto
RODRIGUEZ GUITIAN, Indemnizacion..., pp. 34 a 42, que analiza esta cuestién en las hip6-
tesis de muerte.
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secuelas lo establecido en el apartado 2 de este articulo y "h" las
horas asociadas al estado previo al accidente. Si el resultado ofrece
fracciones decimales, se redondea a la hora mds alta».

En cuanto al perjuicio no patrimonial, se establece algo similar
al regular el perjuicio personal bdsico por secuelas cuando estas
son agravatorias de un estado previo; asi, el articulo 100, tras dis-
poner en su nimero 1 que «la secuela que agrava un estado previo
y que ya estd prevista en el baremo médico se mide con la puntua-
cién asignada especificamente para ella» 252, aflade en su nimero 2:
«En defecto de tal prevision, la puntuacion es la resultante de apli-
car la férmula (M —m) / [1 — (m/100)], donde "M" es la puntuacion
de la secuela en el estado actual y "m" es la puntuacion de la secue-
la preexistente. Si el resultado ofrece fracciones decimales, se
redondea a la unidad mas alta».

43 PREDISPOSICION DANOSA QUE CON CERTEZA
HUBIERA PROVOCADO MAS TARDE EL MISMO
RESULTADO QUE EL ACTO DANOSO

1. Eneste caso la victima estd aquejada, ya en el momento en
que sufre el accidente, de una patologia que, aparte de hacerla més
vulnerable al hecho dafioso que padece —como siempre ocurre en
los casos que aqui interesan—, por si misma y con total seguridad
habria acabado teniendo para ella las mismas consecuencias que
el accidente, solo que un tiempo después. Esto es, de la evolucion
normal de la predisposicion, si esta hubiera podido seguir su curso,
se hubieran seguido para el afectado las mismas consecuencias que
de la conducta dafiosa del tercero, de modo que esta conducta no
hace sino adelantar los efectos que aquella hubiera acabado provo-
cando por si sola233. Tal seria el caso si, por ejemplo, la victima,

252 La Tabla 2. A.1. del TRLRCSCVM en su nueva version incorpora un baremo
médico con la clasificacion y valoracion de las secuelas anatémico funcionales, que en
varias ocasiones toma en cuenta la preexistencia de una patologia en el lesionado; asi, v.
gr., al contemplar las secuelas relativas al sistema ocular y al auditivo prevé que si el 0jo o
el oido afectado por el traumatismo tenia anteriormente algin déficit visual o de la audi-
cion, «la tasa de agravacion serd la diferencia entre el déficit actual y el preexistente»;
respecto del sistema cardio-respiratorio se dispone que en caso de agravacién de una insu-
ficiencia cardiaca previa «se debera valorar el diferencial de agravacion»; en relacién con
el sistema vascular se distingue entre insuficiencias venosas y trastornos arteriales sin
patologias previas y la agravacion de una previa patologia venosa o insuficiencia arterial;
y, al contemplarse las secuelas afectantes al sistema glandular endocrino, tras disponer que
el diagnéstico de la patologia endocrina postraumadtica se realizard en funcién del resultado
de los examenes y pruebas que practique un especialista, se afade que es «indispensable
descartar la presencia de un estado anterior a veces desconocido por el paciente».

253 En Alemania suele aludirse a estos casos con el término de Anlagefille o Scha-
densanlage, reservandose el de Schadensanfiilligkeit para los casos analizados supra en el
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con una patologia incurable que con certeza hubiera ocasionado su
muerte en un determinado plazo, fallece antes por un accidente
cuyos efectos lesivos, a su vez, se han visto potenciados por la
enfermedad previa (supongamos que el accidente provoca la ruptu-
ra del tejido de un tumor maligno que la victima tiene en la cabeza,
adelantando el fatal desenlace que el tumor por si hubiera causado
algo mds adelante34).

Cuando exista la certeza de que la enfermedad o la afeccion que
ha generado la especial propension de la victima a sufrir un evento
dafioso como el acaecido hubiera acabado ocasionando mds tarde
la misma incapacidad o el fallecimiento que provoca la conducta
de un tercero anticipadamente, es natural que no se haga a este res-
ponsable de lo que con seguridad habria ocurrido aun sin su inter-
vencidn; la predisposicion dafiosa de la victima justifica aqui una
limitacion de la cuantia de la indemnizacién debida2%. La prueba
de que el mismo dafio se habria producido a consecuencia de la
predisposicion de la victima incumbe al demandado que pretenda
hacer valer esa circunstancia?’® y las dudas que puedan surgir al
respecto no pueden sino afectarle a €l y a su pretension27.

epigrafe 4.1 (vid., por todos, SCHULZE, §§ 249-253, niim. 21). Los tribunales de Canada se
refieren a ellos como crumbling skull cases [asi, v. gr., en Athey v. Leonati (1997)].

254 Encontramos este ejemplo —sobre el que volveré mas adelante— en los comenta-
rios al DCFR (Stupy Group, Principles, p. 3574).

25 Asi lo apunta, v. gr., el Tribunal Supremo de Canadad en el caso Athey v. Leonati
(1997): «la llamada “crumbling skull” rule —dice— simplemente reconoce que la condicion
preexistente era inherente a la «posicion original» del demandante. El demandado no tiene
que poner al demandante en una posicion mejor a la original. El demandado es responsable
de los dafios causados, incluso si son extremos, pero no tiene que compensar al demandan-
te por cualquier efecto debilitante de su condicion previa que el demandante habria experi-
mentado en todo caso... si hay un riesgo mensurable de que la condicién preexistente
habria afectado nocivamente al demandante en el futuro, independientemente de la negli-
gencia del demandado, entonces esto debe ser tomado en cuenta reduciendo la indemniza-
cion total». En idéntica linea, aparte de los autores que iré citando en las paginas siguien-
tes, GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Imputacion, p. 180.

La misma idea puede resultar aplicable cuando la predisposicion dafiosa de la victima
se debe a razones de tipo econdmico: asi, por ejemplo, cuando se ocasiona un dafio a una
empresa que de todos modos hubiera debido ser liquidada por sobreendeudamiento (vid.
ScHULZE, R., §§ 249-253, ndm. 21 y WEBER, Zurechnungs..., p. 77). Y también puede
serlo en el ambito de los dafios a cosas, cuando el bien destruido lo hubiera sido también
poco después por otra causa diferente que al tiempo de la destruccion ya hubiera disminui-
do o eliminado el valor objetivo de la cosa (PANTALEON, Comentario..., p. 1991, SCHUL-
ZE, Ch., Die Haftung, pp. 31 y 32 y SCHULZE, R., §§ 249-253, nim. 21; WEBER, Zurech-
nungs..., p. 77); con todo, y como apunta INFANTE Ru1Zz (La responsabilidad, pp. 133
y 134), el problema aqui no es tanto de «consideracién de las “causas hipotéticas” del
darfio, que después se verifican, sino de tener en cuenta el valor real que correspondia al
objeto afectado en atencion a su estado y posible utilizacién».

256 En este sentido, v. gr., las Sentencias BGH de 2 de abril de 1968 y OLG Schleswig
18 de septiembre de 2003.

257 Asi, la Sentencia del BGH de 5 de octubre de 1968; en ella el BGH insiste, con
razon, en que la mera posibilidad de que también sin el accidente hubiera podido producir-
se el mismo dafio o uno parecido no justifica la limitacién de la obligacién de indemnizar;
esto solo es posible —sefiala la Sentencia— cuando sea seguro que el actor (a la sazon, la
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Como ya apunté anteriormente 238, en este tipo de casos esta-
mos en una hipétesis de causalidad hipotética. La doctrina ale-
mana emplea el término de causas de reserva (Reserveursachen)
para referirse a aquellas que en la realidad no han podido llegar a
surtir efecto, por producirse el evento dafioso; como no llegan a
causar el dafio se habla también de causalidad hipotética (hypothe-
tischer Kausalitdt);, dentro de este tipo de supuestos se habla de
causalidad adelantada (iiberholende Kausalitdit) cuando el curso
causal hipotético que hubiera conducido al mismo resultado ya
estaba en marcha antes de producirse la conducta dafiosa que,
adelantandose a aquel, produce efectivamente el dafio; esta ulti-
ma situacion es en la que nos encontramos en el caso ahora enjui-
ciado2. En efecto, la patologia es la causa hipotética o de reser-
va de la muerte o de la incapacidad de la victima pues las habria
ocasionado de no haber sido por el curso causal puesto en marcha
por el responsable (causa real o adelantada), aunque fuera en
forma y tiempo diferentes.

2. La conducta del responsable, por su parte, es la causa real
de la muerte o incapacidad de la victima?¢? asi como de los perjui-
cios que se deriven de la anticipacion de aquellas (a las que, cierta-
mente, la enfermedad habria abocado, pero un tiempo después); a
estos perjuicios les es aplicable la regla general (eggshell skull
principle) y, por tanto, deben ser reparados por el autor de la con-
ducta danosa aunque los mismos no se hubieran producido (o no
con la gravedad del caso) de no ser por la predisposicion de la vic-
timaZ26!. Por tanto, puesto que el dafiante tinicamente ha adelantado
el desarrollo del dafio, solo debe responder de los perjuicios deriva-

victima de un accidente de trafico que sufri6 lesiones en la columna cervical), por su previa
predisposicion (en el caso, desgaste de las cervicales), habria sufrido el mismo dafio aun
sin el accidente; el actor reclamaba una indemnizacion tanto por dafio moral como por
pérdida de ingresos (al haber tenido que recortar la jornada laboral por los dolores y
mareos derivados de la lesion); la falta de una prueba convincente al respecto condujo
al BGH a rechazar la rebaja de la indemnizacién por ambos conceptos.

En Suiza, el BG considera que la situacion previa de la victima debe tomarse en cuen-
ta al cuantificar el dafio conforme al articulo 42 OR cuando, con seguridad o con una alta
probabilidad, 1a misma hubiera tenido efectos aun sin el accidente, dafiando la integridad
fisica del afectado o acortando su vida (v. gr, Sentencias BG 31 de marzo de 1987 y 14 de
septiembre de 2004); nétese, pues, que aqui un grado alto de probabilidad puede justificar
la reduccion (vid. al respecto HEIERLI/SCHYDER, art. 42 OR, nim. 2a, quienes destacan que
la reduccion de la pretension del dafiado en estos casos es consecuencia del método subje-
tivo y concreto empleado en la determinacion del dafio).

28 Supra, epigrafe II, nimero 1.

259 Asi, HeP, Haftung..., p. 403, SCHIEMANN, § 249, nims. 92 y 93 y SCHULZE,
§§ 249-253, nims. 20 y 21. En la doctrina suiza, vid. STUDHALTER, Konstitutionelle...,
pp- 618y 619.

260 PANTALEON, Comentario..., p. 1991.

261 Por lo demas, si la predisposicion hubiera ocasionado ya perjuicios concretos y
mensurables a quien la padece antes de sufrir el accidente, ello deberia tomarse en cuenta
de acuerdo con lo expuesto anteriormente (supra, epigrafe 4.2).
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dos de esa anticipacién262. Entre esos perjuicios se encuentran los
lucros cesantes que la propia victima o quienes dependan economi-
camente de ella experimenten hasta el momento en que la enferme-
dad o dolencia hubiera causado la incapacidad o el fallecimien-
to263; también los gastos derivados de los cuidados o de la atencion
médica que resulten precisos a raiz de la conducta dafiosa y hasta el
momento en que el desarrollo natural de la patologia los hubiera
hecho necesarios (sean sufragados por la victima primaria o por
otra persona)2%4; lo mismo es aplicable al dafio moral derivado del
adelantamiento del resultado lesivo (tanto para la victima directa
como para otros posibles perjudicados)?25.

Algunos casos tomados de la jurisprudencia de otros paises sir-
ven para ilustrar lo dicho:

a) En el caso resuelto por la Sentencia del RG de 29 de abril
de 1942, un deshollinador fue victima de un accidente que aceler6
y agravo los efectos de su previa propension a la artritis, propen-
sién, que, en todo caso y aunque el accidente no hubiera tenido
lugar, habria acabado manifestdndose un tiempo después y dado
lugar a los dafios que aquel anticipé (a saber, la incapacidad del
actor de seguir ejerciendo su oficio y consiguiente necesidad de

262 Asi lo destaca el autor suizo WEBER, Zurechnungs..., p. 77. Igualmente, la doctri-
na alemana estd de acuerdo en que en estos casos solo debe ser indemnizado el dafio resul-
tante de que el bien juridico sea lesionado antes de lo que lo hubiera sido por la causa de
reserva (SCHULZE, Die Haftung, pp. 32 'y 47 y HEP, Haftung..., p. 403). En el mismo sen-
tido, en Inglaterra, vid. JONES, Clerck & Lindsell, nim. 2-161 (al hilo del caso Environment
Agency v. Ellis (2008), en el que se constaté que la victima tenfa ya antes del accidente una
alteracion en la columna vertebral que por si sola habria acabado incapacitandole para el
trabajo diez afios mas tarde).

SCHULZE apunta, ademas (op. cit., p. 32), que si la causa de reserva se hubiera hecho
realidad al mismo tiempo que la real, la indemnizacién no procede (solucién esta que coin-
cide con la alcanzada por PANTALEON, Comentario..., p. 1983, sobre la base de que el
dafio no seria entonces imputable objetivamente al causante del dafio por virtud del criterio
del incremento del riesgo).

263 Asi, en Suiza, la Sentencia BG 31 de marzo de 1987 (seguida, por ejemplo, por
la Sentencia BG 14 de septiembre de 2004) apunta que en estos casos hay que tener en
cuenta el acortamiento del tiempo de vida o de actividad y alude en este sentido a que los
dafos por lucro cesante se limitan a las consecuencias del adelanto de la invalidez.

En linea similar se han pronunciado los tribunales ingleses, v. g, en los casos Jackson
v. Holland-America Line Ltd. (1963), Lines v. Harland & Wolff Ltd. (1966) y Boom v. Tho-
mas Hubbuck & Son Ltd. (1967) (de todos ellos da cuenta SCHULZE, Die Haftung, pp. 92
a 94).

En sentido parecido también, entre nosotros, INFANTE Ruiz, La responsabilidad,
pp- 43, 134, 135 y 214, siguiendo a PANTALEON, Comentario..., p. 1991.

264 A las dos partidas sefialadas (gastos de curacion e invalidez anticipada) alude
también WEBER, Zurechnungs..., p. 77.

265 En sentido similar, SCHIEMANN, § 249, nims. 98 y 99; SCHIEMANN pone el
ejemplo de una operacién de rodilla que provoca el aumento de los dolores y una mayor
rigidez en la articulacién, que igualmente se hubieran producido un tiempo después aun sin
la operacion, y observa que el danado tendria una pretension por la anticipacion del lucro
cesante, por el aumento de sus necesidades y por dafio moral. Con todo, sobre el daiio
moral y su extension en estos casos vuelvo algo mas adelante.
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contratar para ello a un auxiliar). El RG afirma con rotundidad la
existencia de relacion causal (ursdchliche Zusammenhang) entre el
acto del danante y el dafio, subrayando que la misma no queda
excluida por que el resultado ocasionado por el acto dafioso tam-
bién se hubiera producido por otro suceso que con seguridad hubie-
ra tenido lugar mds tarde; la predisposicion del demandante —con-
tinda la Sentencia— solo es relevante en la medida en que, con el
tiempo y aun sin el evento dafioso en cuestion, limita su capacidad
laboral e influye de ese modo en la cuantia del dafo; el RG enten-
di6 por ello que al actor debian indemnizarsele integramente los
dafos derivados de la imposibilidad de ejercer su oficio sin la
ayuda de un auxiliar hasta el momento en que la enfermedad por si
le hubiera abocado a esa misma situacidn, asi como el dafio moral.

b) En el caso inglés Boom v. Thomas Hubbuck & Son Ltd.
(1967) se trataba de un supuesto en el que un cargador de un mue-
lle habia visto afectada su capacidad laboral tras sufrir una caida
mientras trabajaba; al comprobarse que el hombre padecia ya antes
una osteoporosis progresiva que como mucho le habria permitido
seguir realizando su trabajo habitual dos afios mads, la empresa fue
condenada a indemnizarle por la pérdida de horas de trabajo corres-
pondientes a esos dos afos.

c) Porlo que se refiere a los casos en que el accidente provoca
en la victima una incapacidad laboral solo explicable por su predis-
posicidn psicoldgica y por su andmala asimilacion de lo ocurrido,
el BGH ha sostenido que si puede concluirse que la neurosis de la
victima hubiera afectado igualmente a sus posibilidades laborales a
largo plazo, aun sin el accidente, ello debe tenerse en cuenta al cal-
cular la duracién y la cuantia del lucro cesante (sentencia BGH
de 1 de noviembre de 1997).

d) La Sentencia del OGH austriaco de 3 de septiembre
de 1996 resuelve un caso en el que un médico habia informado de
forma insuficiente a un paciente con un tumor del riesgo de que se
produjera durante su operacion una paraplejia; el paciente hubiera
quedado parapléjico en todo caso aun sin ser operado, solo que
entre 6 y 12 meses mads tarde; el OGH entendié que esto debia
tomarse en cuenta al cuantificar el dafio, en particular el dafio
moral, y por ello considerd que la indemnizacién fijada en la ins-
tancia «por la simple anticipacién de la paraplejia en torno a un
afio» era excesiva.

El supuesto al que me estoy refiriendo también es objeto de
consideracion en los comentarios al DCFR 266 que llegan a una con-

266 STUDY GROUP, Principles, pp. 3573 y 3574.
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clusion parecida a la expuesta. Asi, tras explicar la regla general del
articulo VI1.-4:101 (2) DCFR, segtn la cual en casos de dafio perso-
nal o muerte no debe tomarse en cuenta la predisposicion dafiosa
de la victima, se matiza que, no obstante, puede ocurrir que una
lesion preexistente justifique una reduccion de la cuantia de la
indemnizacidn; y, para ejemplificar lo dicho, se utiliza un caso del
tipo de los que ahora estoy tratando, y al que ya aludi unas lineas
atrds: a resultas de un accidente del que es responsable X, se abre el
tejido de un tumor maligno situado en la cabeza de la victima, que
muere tres semanas después; el accidente acelera un desenlace que
el cancer hubiera provocado en todo caso, aunque més tarde; pues
bien, en aplicacién del articulo VI.-2:202 DCFR, relativo a la
indemnizacién de la pérdida sufrida por terceros a resultas de la
lesién o de la muerte de otro, se apunta que habria que tomar en
cuenta la previa existencia de la enfermedad tanto al calcular la
indemnizacion por pérdida de mantenimiento de quienes dependie-
ran de la victima (que habria de limitarse al periodo de tiempo en
que probablemente aquella habria vivido de no ser por el accidente)
como al calcular el dafo no patrimonial sufrido por terceros267.

En varios de los ejemplos que acabo de apuntar surge la cues-
tion de la valoracion del dafio moral en estos casos; de un lado, es
obvio que de la incapacidad o del fallecimiento de la victima pue-
den seguirse dafios morales para la propia victimaZ26® o para sus
allegados; ahora bien, como ese dafio tan solo se anticipa en estas
hipétesis en que incapacidad o muerte se hubieran producido mas
tarde en todo caso aun sin el accidente, ;cabe sostener que Unica-

267 Por lo que se refiere a los Principles of European Tort Law (PETL) es de tener en
cuenta el articulo 3:106, que, bajo la ribrica «Causas inciertas en la esfera de la victima»
dispone lo siguiente: «La victima tiene que cargar con la pérdida sufrida en la medida
correspondiente a la probabilidad de que pueda haber sido causada por una actividad,
acontecimiento o cualquier otra circunstancia perteneciente a su propia esfera». En los
comentarios del European Group on Tort Law (Principios, p. 97, nim. 14) se pone un
ejemplo de tal situacién que es proximo a los que ahora estoy considerando: P resulta gra-
vemente herido en un accidente causado por D, del que nunca se recuperara para poder
volver a trabajar; en el hospital sufre un infarto que no guarda relacién alguna con el acci-
dente ni con otra causa de la que sea responsable un tercero, de modo que aunque el acci-
dente no hubiera ocurrido P habria quedado igualmente incapacitado de forma permanente
para trabajar; segtn los comentarios, del articulo 3:106 en relacién con el articulo 3:104
parrafo 2 (b), la demanda por lucro cesante de P en relacién con el ataque cardiaco segura-
mente se reducird un 50 % porque sucede en su propia esfera. No se especifica si el infarto
se debe 0 no a una predisposicién de P, pero, en todo caso, lo que se sostiene es una rebaja
de la reparacion del lucro cesante al que hubiera dado lugar la situacién de la victima por
si; con todo, creo que lo adecuado es calcular esa rebaja teniendo en cuenta el momento a
partir del cual la predisposicion (o estado de la victima) habria abocado al mismo resulta-
do, lo que no se compadeceria bien con la reduccién del 50% apuntada en el ejemplo.

268 Estos dafios son claros en el caso de incapacidad; en caso de fallecimiento, la
opinién dominante entre nosotros y en el entorno europeo es que la muerte no constituye
en si un daflo indemnizable (vid. a este respecto RODRIGUEZ GUITIAN, Indemnizacion...,
pp-5a7).
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mente debe ser compensado el dafio moral que deriva de esa antici-
pacién?, ;o mads bien habria que considerar que su compensacion
no admite rebaja, al menos en los casos de muerte de un ser queri-
do, porque no puede decirse que el dafio moral que deriva de la
pérdida de una persona sea menor por el hecho de que la enferme-
dad la hubiera producido igualmente un tiempo después?; siendo
una cuestion discutible, a favor de la primera solucion (que es la
que acogen la citada Sentencia del OGH y los comentarios
al DCFR) cabria aducir que el dafio moral a compensar no es sin
mds el derivado de la pérdida de un ser querido, sino el que resulta
de perderle un tiempo antes2?, como tampoco es el derivado de
verse en una situacion de incapacidad sino el que resulta de verse
afectado por ella también antes de que la propia afeccion hubiera
provocado ese mismo resultado?27.

3. En todo caso, circunscrita la obligacion de reparar a los
danos derivados de la anticipacién del resultado dafioso, es claro
que los lucros cesantes o los gastos posteriores al momento en que
la enfermedad o dolencia hubieran causado la incapacidad o el
fallecimiento o hubieran hecho precisas esas expensas no tienen
que ser indemnizados por el responsable.

Pantaledn justifica este resultado aduciendo que esos dafos (se
refiere en particular al lucro cesante) no pueden decirse «causa-
dos» por la conducta del demandado, mera causa hipotética de los
mismos, «porque no se puede contribuir a impedir lo que es ya
imposible que suceda, y cuando el demandado actud, era ya impo-
sible que la victima realizara las actividades generadoras de aque-
llos lucros» 27!, La doctrina alemana, en cambio, suele insistir en

269 La idea de que la expectativa de vida del fallecido incide de algiin modo en la
cuantificacion del dafio moral que pueden sufrir sus allegados se plasma, por ejemplo, en
el Anexo del TRLRCSCVM,; en concreto, la Tabla I fija la cuantia de las indemnizaciones
basicas por muerte (comprensivas de los dafios morales) en relacién inversamente propor-
cional a la edad del fallecido, lo que parece justificarse por la progresiva reduccion de su
esperanza de vida. Lo mismo ocurre en el nuevo sistema de valoracion de los dafios y per-
juicios causados a las personas en los accidentes de circulacién aprobado por Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, y que sustituird al citado Anexo a partir del 1.1.2016: en la Tabla 1. A
la indemnizacién del dafio personal basico reconocida al viudo por la muerte de su conyu-
ge disminuye también progresivamente cuanto mayor fuera la edad del fallecido.

270 Como ya se vio (supra, nimero 3 del epigrafe 4.1.2), en Alemania es jurispru-
dencia reiterada que la predisposicion dafiosa de la victima debe tomarse en cuenta al cal-
cular la equitativa indemnizacién del dafio moral y puede justificar su rebaja; naturalmen-
te, esta doctrina general es aplicable también cuando el accidente no haya hecho sino
adelantar el resultado al que la predisposicion por si sola hubiera conducido mas adelante
(vid. 1a Sentencia del OLG Schleswig 18 de septiembre de 2003, sobre un caso de este tipo;
la Sentencia BGH de 5 de noviembre de 1996 apunta en la misma direccién, aunque des-
cartando que tal fuera la situacién en el supuesto resuelto).

211 «Comentario»..., p. 1991; comparte esta opinion INFANTE Ruiz, La responsabi-
lidad, pp. 134, 135y 214.

Creo que este es también el punto de vista del BG suizo, cuando observa —por ejem-
plo, en su Sentencia de 31 de marzo de 1987— que, en la medida en que el dano también se
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que no estamos ante un problema de causalidad, sino de imputa-
cién: la causa del dafio es la causa real, aunque haya una de reser-
va?72; que haya o no una causa de reserva no afecta en nada a la
verdadera relacion causal, de modo que lo que realmente hay que
examinar es en qué medida es imputable al responsable ese dafio
que en todo caso se habria producido, aunque por otra causa distin-
ta273; si se razona en términos de causalidad —se dice—, la causa de
reserva no interrumpe el nexo entre causa real y dafio, lo que con-
duce facilmente a una responsabilidad muy rigurosa, mientras que
la consideracién del problema como una cuestién de imputacion y
de cuantificacion del dafo permite justificar la reducciéon de la
indemnizacion?’4. En la doctrina francesa se ha vinculado la rebaja
de la indemnizacion en estos casos con una apreciacion in concreto
del dafio, que debe conducir a ceiiir aquella al inico dafio provoca-
do por el accidente, representado por el adelanto de la enfermedad
o de la muerte, de modo que el demandado no sea condenado a
indemnizar por aquello que, de todos modos, se hubiera producido
aun sin ninguna intervencion ajena27s.

4. Puede darse el caso de que el accidente no acelere la evolu-
cion de la enfermedad misma y que esta no interfiera en el proceso
de sanacion de los dafios fisicos ocasionados por aquel, de modo
que la conducta dafiosa simplemente provoque gue, con ocasion
del tratamiento o reconocimiento médicos de la victima a raiz del
accidente, sea descubierta la enfermedad, con la consiguiente anti-
cipacion de los perjuicios subsiguientes a ello (como puede ser la
pérdida de ingresos por una jubilacion anticipada forzada por la
situacion descubierta). La Sentencia del BGH de 7 de junio de 1968
se enfrentd a un caso de este tipo (Hirnarteriosklerose-Fall): al tra-
tar a un guardabarreras herido en la cabeza, se descubrié que tenia
una arterioesclerosis cerebral, por lo que el afectado tuvo que jubi-
larse anticipadamente; el BGH desestimo la pretension de la victi-
ma de que el causante de la lesion en la cabeza le indemnizara por
la pérdida de ganancias derivada del anticipo de la jubilacién, invo-

hubiera producido sin el accidente, no seria consecuencia de este, razén por la cual tampo-
co seria imputable al responsable.

Este enfoque parece ser también el de la Sentencia del BGH de 30 de abril de 1996, si
bien en una afirmacién que no constituia fundamento del fallo; asi, tras apuntar que el
accidente padecido por una victima psicolégicamente vulnerable debia considerarse causa
del dafio psiquico en cuestién no obstante la concurrencia de otras causas, sefiala que la
responsabilidad solo podria decaer o limitarse temporalmente por razon de la causalidad
si el dafio desencadenado por el accidente (sobre la base de la predisposicién de la victima)
se hubiera producido antes o después también sin el accidente.

272 SCHIEMANN, § 249, ndm. 93.

213 SCHULZE, Die Haftung, p. 31.

274 VON BAR, Gemeineuropdiisches, nim. 446.

25 En este sentido, NGUYEN THANH NHA, «L’influence»..., p. 26.
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cando el fin de proteccion de la norma y el riesgo general de la
vida; en este sentido, el tribunal entendié que, si bien era indudable
que dentro del fin de proteccion del § 823 I BGB estd la compensa-
cién de los perjuicios que sufre la victima por tener que jubilarse
antes a resultas de los dafios ocasionados a su salud, la norma no
pretende proteger frente al descubrimiento de enfermedades antes
ocultas que conduzcan a la jubilacion; «en esa medida —concluye
el BGH- el accidente no ha hecho realidad ningtin riesgo que la ley
quiera impedir. Que una enfermedad sea conocida es un suceso que
puede ocurrirle al ser humano en cualquier momento. Forma parte
del riesgo general de la vida, pero no queda dentro del 4mbito de
riesgo que el § 823 parrafo 1 BGB quiere proteger»276.

5. Hasta aqui me he referido a la hipdtesis en que la victima
ya estd afectada por la predisposicién cuando sufre el dafio. En la
jurisprudencia inglesa se plante6 hace afios la cuestion de si debia
aplicarse la misma solucién que he expuesto (limitacioén de la
indemnizacion a los dafios derivados del adelantamiento de la
muerte o de la incapacidad de la victima) cuando la enfermedad
que acabaria provocando el mismo resultado que el accidente sur-
giera después de ocurrir este pero antes de dilucidarse el conflicto
ante los tribunales. Esto fue lo que ocurri6 en el caso Jobling v.
Associated Dairies (1982), en el que el empleado de una tienda que
se habia lesionado la espalda mientras trabajaba en 1973, reclamé
por ello una indemnizacién por pérdida de ingresos, entre otros
conceptos; tres aflos después, y antes de que el juicio comenzara,
se le diagnosticé una patologia, ajena por completo al accidente e
inexistente en esa fecha, que en todo caso habria determinado su
incapacidad total a partir de mediados o finales de 1976. La House

276 En nuestra doctrina, GARCIA-RIPOLL MONTUANO, Imputacién, p. 121, aun de
acuerdo con el resultado alcanzado por el BGH, estima preferible justificarlo con base en
la licitud de la conducta del sujeto respecto del bien juridico a considerar y en la aprecia-
cién de caso fortuito. En linea distinta y en Alemania, frente al razonamiento del BGH se
ha sostenido (asi, SCHIEMANN, § 249, nim. 86) que el tribunal debiera haber diferenciado
atendiendo al momento en que la enfermedad hubiera producido por si las consecuencias
de cuya reparacion se trataba.

Por otra parte, y mds alld del concreto caso resuelto por la citada Sentencia, cuando la
victima ignora que padece la dolencia que el accidente saca a la luz, cabria plantear tam-
bién la eventual indemnizacion del daflo moral provocado por el sufrimiento que deriva de
descubrir anticipadamente que se padece una grave enfermedad de la que cabe esperar que
en el futuro degenere u ocasione la muerte a quien la porta; podria argiiirse que en situacio-
nes de este tipo el afectado puede preferir no saber y que esto (y razones que entroncan con
el debido respeto a algunos derechos fundamentales de la persona) es lo que justifica que,
por ejemplo, en el dmbito sanitario, se le reconozca al paciente el derecho a no saber cudl
es el propio estado de salud, que se traduce en el derecho a no ser informado sobre el
mismo (art. 4.1 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente); sin embargo, en contra de la obligacion de resarcir este tipo de dafios también
podrian traerse a colacion los criterios del fin de proteccion de la norma y del riesgo gene-
ral de la vida para descartar su imputacion objetiva, en linea con lo apuntado por el BGH.
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of Lords entendié —a mi juicio, con razén— que no habia motivo
para tratar este caso de forma diferente a aquel en que la enferme-
dad preexiste al accidente; en este sentido, se apunta, no solo que la
delimitacién de ambas hipétesis puede resultar muy compleja en la
préctica, sino también que la aparicién de una enfermedad es una
de las vicisitudes de la vida relevante al cuantificar los dafios; de
ahi que se concluya que, constatado que la patologia ajena al acci-
dente abreviaria la vida laboral del demandante, procedia reducir la
cuantia de la indemnizacion, que debia cubrir solo la pérdida de
ingresos hasta la fecha en la que habria quedado incapaz para tra-
bajar en todo caso277.

V. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DEL CAUSANTE
DE LA PREDISPOSICION

1. El objeto central de este trabajo ha sido examinar la forma
en que la existencia de una predisposicion dafiosa de la victima
incide en la determinacion de la responsabilidad del autor de la
conducta lesiva. Sin embargo, antes de terminar creo conveniente
referirme también a una cuestion que, si bien queda fuera de ese
objeto, esta relacionada con €l: a saber, hasta donde llega la respon-
sabilidad de quien ocasiona a la victima un dafio que la deja ya
para el futuro en una situacién de especial vulnerabilidad y, por
tanto, de propension a sufrir eventos dafiosos mas adelante; el acto
del agente causa, en la hipétesis que ahora interesa, una predisposi-
cioén que puede influir en los dafios que el sujeto sufra mds adelante
por otras razones; en tal caso, la cuestion es determinar si al res-
ponsable del primer dafo (y de la predisposicion) también le son
imputables los perjuicios que la victima vulnerable sufra por esa
causa mds adelante.

2. La cuestion se ha planteado en diversas ocasiones ante los
tribunales alemanes:

a) Asi, ya el RG hubo de pronunciarse en su Sentencia de 5
de diciembre de 1927 acerca de un caso en el que un hombre que
habia perdido una pierna a resultas de un atropello, sufrié 22 afios
después una caida en la que se fracturé el omdplato, quedando por
ello paralizado uno de sus brazos. El RG consideré que habia ade-
cuacién por entender que, de acuerdo con la general experiencia
humana, habia que contar con que el demandante, por su limitada

277 Por otra parte, el supuesto parece que seria subsumible en el articulo 3:106
PETL, al que he aludido supra en la nota 267.
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estabilidad, podia sufrir mds caidas que otras personas y con con-
secuencias mds graves padeciendo por ello nuevas lesiones.

b) En cambio, el BGH se pronunci6 en sentido opuesto en la
Sentencia de 24 de abril de 1952; en este caso, un hombre que
habia perdido una pierna en un accidente de trafico murié ocho
afios después en la segunda Guerra Mundial porque, por su impedi-
mento, no consiguid resguardarse a tiempo de un ataque de artille-
ria; el BGH rechazd la pretension indemnizatoria de sus parientes
apreciando la concurrencia de circunstancias particularmente
extrafias y absolutamente improbables, que en un desarrollo nor-
mal de los acontecimientos habria que no tomar en consideracién y
negando de este modo la adecuacién?7s.

c) Las dos dltimas resoluciones que citaré del BGH se refie-
ren a supuestos de accidentes sucesivos separados por un espacio
de tiempo mucho menor que el de los fallos anteriores. Asi, la Sen-
tencia del BGH de 20 de noviembre de 2001 contempla la deman-
da presentada por la victima de dos accidentes de trafico ocurridos
en el plazo de un afio, contra los propietarios de los vehiculos cau-
santes de los mismos y sus respectivas aseguradoras; el primer
accidente habia ocasionado al actor un traumatismo cervical que el
segundo incidente agravo dando lugar a dafios duraderos. En lo que
aqui interesa, el BGH afirmé que el primer conductor y su asegura-
dor eran responsables de los dafios duraderos (sin perjuicio de la
corresponsabilidad de los implicados en el segundo accidente); de
un lado, apunta que para valorar si hay o no relacion de causalidad
entre tales dafios y el primer accidente lo decisivo es si las lesiones
ocasionadas por €l ya estaban sanadas al ocurrir el segundo, de
modo que solo este habria producido el dafio enjuiciado, o si atin
no estaban curadas en ese momento; si no estaban curadas atn y el
segundo incidente viene a agravarlas (como ocurria en el caso
enjuiciado), ello no excluye la existencia de causalidad entre el
dafio final y el primer suceso. Por otra parte, dice el BGH, la rela-
cion de imputacion queda interrumpida cuando el segundo suceso
no ha hecho realidad el riesgo de dafio generado por el primero,
sino que ese riesgo ya ha quedado completamente disminuido, por
lo que entre ambas injerencias hay solo una relacién «externa»,
«casual», de modo que no seria equitativo exigir al dafiante que
responda de las consecuencias de la segunda intervencion; «sin
embargo —aclara la Sentencia—, este no es el caso cuando el primer
accidente ha dejado tras de si una predisposicion dafiosa a la que

278 Este fallo fue muy criticado por la doctrina: vid. los autores que en este sentido citan
OETKER, § 249, nim. 115, nota 466 y KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nim. 213, nota 194.
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afecta la segunda conducta lesiva», aun cuando sea esta dltima la
que provoca una especial gravedad del dafio.

d) Finalmente, la Sentencia del BGH de 6 de marzo de 2004
se refiere a un caso en que el actor también habia sufrido dos acci-
dentes de trafico en un periodo de poco mas de dos afios; del pri-
mero se habia derivado un traumatismo cervical y dafios siquicos,
dafos que se habian agravado con el segundo, pretendiendo el
actor que respondiera integramente del dafio final el causante del
accidente primigenio (y su asegurador). E1 BGH apunta que ello es
posible, en determinadas circunstancias, si el primer accidente
repercute de forma relevante en el dafio definitivo; a estos efectos,
reitera la doctrina sentada por la Sentencia anterior, acerca de la
necesidad de considerar si las consecuencias danosas del primer
accidente ya habian sanado al tiempo del segundo o no. Por ello en
el caso concreto confirm6 que al causante del primer accidente no
podian imputdrsele las consecuencias del segundo habida cuenta
que, segun el perito, al tiempo de ocurrir ya habian desaparecido
los perjuicios derivados del primer suceso y que este no habia cau-
sado la predisposicion dafosa de la victima, sino que solo habia
reforzado su general propension a desarrollos defectuosos neurdéti-
cos; una contribucién tan nimia al cuadro final del dafio —concluye
el BGH- no basta para imputar al primer dafiante las consecuen-
cias del ultimo accidente.

3. Enla jurisprudencia francesa, cabe citar la Sentencia de la
Cour de cassation, 2¢ Civ., de 13 de julio de 2006; en 1991 la vic-
tima de un accidente de trafico fue indemnizada por la fractura de
tibia que el hecho le ocasiond; en 1999, mientras practicaba depor-
tes de invierno, sufrié una fractura en el mismo lugar, razén por la
cual pidi6 una nueva indemnizacién al asegurador del vehiculo
que causé el primer accidente; sin embargo, la Sentencia desesti-
matoria del tribunal de instancia fue confirmada por la Cour de
cassation, que sefiala que habiendo tenido en cuenta dicha Senten-
cia las conclusiones del experto en el sentido de que el nuevo per-
juicio derivaba del nuevo accidente y no tenia relacion con el acci-
dente de 1991, el tribunal de instancia podia deducir de ello que,
aunque la victima tuviera una predisposicién a consecuencia del
primer accidente, no habia sufrido agravacién alguna de su estado
anterior?79.

279 JOURDAIN (Obs. sous Civ., 2¢, 13 de julio de 2006, pp. 129 y 130), justifica el
fallo de la Cour de cassation observando que, si bien de acuerdo con la teorfa de la equiva-
lencia de las condiciones, en el caso habia nexo de causalidad entre el accidente de tréafico
y la segunda fractura —porque el accidente habia provocado una predisposicion dafiosa que
habia contribuido a la fractura—, sin embargo ese primer accidente no podia considerarse
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4. En la jurisprudencia inglesa encontramos casos en los que
se ha planteado si el dafio sufrido por la victima después del primer
accidente debia considerarse causado asimismo por el responsable
de aquel o, mds bien, por la conducta irrazonable del dafiado. Asf,
por ejemplo, en McKew v. Holland & Hannen & Cubitts (Scott-
land) Ltd. (1969) y Wieland v. Cyril Lord Carpets Ltd. (1969), a los
que ya me he referido al analizar el criterio de imputacién de com-
petencia de la victima?8; me remito, pues, a aquel lugar, sin perjui-
cio de recordar aqui que en el caso citado en dltimo término se
consider6 que el dafio ulterior habia sido causado también por el
demandado (se trataba de una mujer que, tras el primer accidente,
tuvo que usar un collarin; dado que este limitaba la movilidad del
cuello, la mujer no podia ver bien con sus gafas bifocales y, bajan-
do una escalera, se cay6 y sufri6é nuevos dafios); para llegar a esa
conclusion se valord el poco tiempo transcurrido entre los dos acci-
dentes, asi como que la caida se produjo en el curso habitual de la
vida cotidiana.

5. A mi modo de ver, en este tipo de casos parece razonable
partir de que, en principio, el causante del primer accidente tendria
que responder de la agravacion de los dafios que €l haya causado y
que se derive de sucesos posteriores (al margen de que pueda
hacerse valer también la responsabilidad de otras personas) asi
como de las consecuencias de la actualizacion de la predisposicion
dafiosa a la que €l haya dado lugar y que asimismo se produzca por
un accidente ulterior; pero el alcance de su responsabilidad por
esos dafios, lI6gicamente se encuentra limitado por los criterios de
imputacion objetiva (o, si se prefiere, solo tiene que responder de
los resultados dafosos que le sean objetivamente imputables), cri-
terios que pueden excluir la imputacién de aquellas consecuencias
dafiosas que, por ejemplo, sean resultado de cursos causales com-
pletamente extraiios o0 andmalos, o que queden fuera del fin de pro-
teccidn de la norma o sean realizacion del riesgo general de la vida
de la victima o que se hayan producido en una situacion de la que
la victima tenia el control.
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Bradford v. Robinson Rentals Ltd. (1967) 1 W. L. R. 337

Corrv. IBC Vehicles Ltd. (2008) 1 A. C. 884

Donachie v. The Chief Constable of the Greater Manchester
Police (2004) EWCA Civ 405

Dulieu v. White & Sons (1901) 2 Q. B. 669

Environment Agency v. Ellis (2008) EWCA Civ 1117

Jackson v. Holland-America Line Ltd. (1963) 1 Lloyd’s Rep. 477

Jobling v. Associated Dairies (1982) A. C. 794

Jolley v. Sutton London Borough Council (2000) 1 W. L. R.
1082, HL

Hay or Bourhill v. Young (1943) A. C. 92

Lagden v. O’Connor (2004) 1 A. C. 1067

Lines v. Harland & Wolff Ltd. (1966) 2 Lloyd’s Rep. 400
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Malcolm v. Broadhurst (1970) 3 All ER 508

Marcroft v. Scruttons Ltd. (1954) 1 Lloyd’s Rep. 395

McKew v. Holland & Hannen & Cubitts (Scottland) Ltd. (1969)
3 All ER 1621, HL

McLaren v. Bradstreet (1969) 113 S.J. 471

Owens v. Liverpool Corp (1939) 1 K. B. 394

Owners of Dredger Liesbosch v. Owners of Steamship Edison
(1933) A. C. 449

Page v. Smith (1996) 1 A. C. 155

Robinson v. Post Office (1974) 1 W. L. R. 1176

Smith v. Leech Brain & Co. Ltd. (1962) 2 Q. B. 405

Stephenson v. Waite Tileman Ltd. (1973) 1 NZLR 152

Warren v. Scruttons Ltd. (1962) 1 Lloyd’s Rep. 497

Wieland v. Cyril Lord Carpets Ltd. (1969) 3 All ER 1006

Wilson v. Birt Pty Ltd. (1963) 2 S. A. 508

Winteringham v. Rae (1965) 55 D. L. R. (2d) 108

4. SENTENCIAS FRANCESAS

4.1 Cour de cassation

Civ.ler, 17 de mayo de 1965, Bull. n.° 323.

Civ. 2¢, 19 de julio de 1966, RTD civ. 1967, p. 154, obs. G.
Durry.

Civ. ler. 28 de octubre de 1997, RTD civ. 1998, p. 123, obs. P.
Jourdain.

Civ. 2¢, 20 de junio de 1985, n.° 84-12702, Bull. Civ. II, n.® 125.

Civ. 2¢, 4 de diciembre de 2001, n.° 99-17664, Bull. Civ. II, n.° 194.

Civ. 2¢, 7 de abril de 2005, RCA 2005, comm. n.° 173.

Civ. ler, 2 de noviembre de 2005, RCA 2006, comm. n.° 4.

Civ. 2¢, 13 de julio de 2006, RTD civ. 2007, p. 128, obs. P. Jourdain.

Civ. 2¢, 10 de noviembre de 2009, D. 2009. AJ 2863.

4.2  Cour d’appel
Cour d’appel Amiens 6 de enero de 1998, Sem. Jur. 1998 IV 3173.

5. SENTENCIAS SUIZAS

5.1 Gerichtshof (civil)

BG de 24 de febrero de 1986 (BGE 112V 30, p. 30)
BG de 31 de marzo de 1987 (BGE 113 11 86, p. 87)
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BG de 16 de junio de 1989 (BGE 115V 133, p. 133)

BG de 22 de febrero de 2000 (Urteil 4C.416/1999, Pra 89/2000
Nr. 154, p. 920)

BG de 15 de enero de 2002 (Urteil 4C.215/2001, Pra 91/2002
Nr. 151, p. 816)

BG de 26 de marzo de 2004 (Urteil 2C.2/1999)

BG de 14 de septiembre de 2004 (BGE 131 I 12, p. 13)

BG de 16 de noviembre de 2004 (Urteil 4C.75/2004)

BG de 14 de octubre de 2008 (Urteil 4A_153/2008)

BG de 25 de marzo de 2009 (Urteil 4A_45/2009)

5.2 Cour de cassation (penal)

18.5.2005 (BGE 131 IV 145, p. 145)

6. SENTENCIAS AUSTRIACAS

OGH 3 de septiembre de 1996 (OJZ 1997, p. 446)
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Private Law»: aportaciones italianas
a la comparacion juridica europea”
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RESUMEN

El proyecto de investigacion «The Common Core of European Private
Law» puede ser considerado como el resultado de una fusion legal metodo-
logica de los EEUU con Europa. En esta fusion, el particular contexto cultu-
ral europeo, junto con una serie de influencias de la doctrina italiana, ha
llevado a un enriquecimiento, con elementos originales, del modelo importa-
do, asegurando asi el éxito de la iniciativa. Este trabajo expone los objetivos
y métodos del proyecto, se ocupa de la relacion entre el Common Core y la
cultura juridica italiana y evaliia el impacto del proyecto en Europa. Se dedi-
ca una especial atencion a las contribuciones del Common Core en distintas
direcciones, como el incremento del conocimiento del Derecho privado euro-
peo, la mejor comprension del vinculo existente entre Derecho y lenguaje o
la creacion de una cultura juridica europea; ademds, se analizan sus limites,
que pueden poner en riesgo la supervivencia del proyecto.

PALABRAS CLAVE

Proyecto Common Core; Derecho privado europeo; métodos de Derecho
comparado; contribucion italiana al Derecho comparado en Europa.

ABSTRACT
The research project « The Common Core of European Private Law» can
be looked at as the result of a methodological “legal fusion” from the U. S. A.
to Europe. In this fusion, the particular European cultural context, together
with a series of influences by the Italian legal scholarship, have led to an

*  Traduccion a cargo de M.* Elena Sanchez Jordan, Universidad de La Laguna.
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enrichment of the imported model with original elements, thereby assuring
the wide success of the initiative. This essay illustrates aims and methods of
the project, deals with the relationship existing between the « Common Core»
and the Italian legal culture, and assesses the impact of the project in Europe.
Special attention is paid to the contributions of the « Common Core» towards
many directions, like the increasing of knowledge in the field of European
private law, the (better) understanding of the link existing between law and
language, and the creation of a European legal culture, but also its limits are
analyzed, which may put at risk the surviving of the project.

KEY WORDS

Common Core Project - European Private Law — Methods of Compara-
tive Law — Italian Contribution to Comparative Law in Europe.

SUMARIO: 1. [Introduccion al proyecto.—2. A hombros del gigante:
legados y recursos de la comparacion juridica.—3. Aportaciones italia-
nas al proyecto. Rodolfo Sacco y el método de la disociacion de los for-
mantes del Derecho.—4. Aportaciones italianas al proyecto. La meto-
dologia del Common Core de Bussani y Mattei.—5. EIl Common Core y
la naturaleza metalingiiistica del Derecho.—6. La proyeccion europea
del proyecto: la red de trabajo internacional, los resultados y el impacto
de la investigacion.—7. La dimension social del Common Core.—
8. Retorica y politica en el proyecto.—9. Las perspectivas del Com-
mon Core: entre ambiciones y limites.

1. INTRODUCCION AL PROYECTO

Sin lugar a dudas, el proyecto The Common Core of European
Private Law merece ser considerado uno de los mds notables ejem-
plos de los modos de hacer comparacion juridica en Occidente en
el siglo xx1. Como trataré de hacer ver en estas paginas, el llamado
Common Core puede ser visto como el fruto de una fusion legal
metodoldgica entre los EE.UU. y Europa en la que, de una parte, el
particular contexto cultural europeo y, de la otra, una serie de apor-
taciones de la ciencia juridica italiana, han jugado un papel funda-
mental en el enriquecimiento del modelo de partida con elementos
originales; también, en la contribucién al éxito operativo de la
experiencia. Tal es asi que hoy es dificil distinguir cuanto hay de
importado y cudnto de europeo e italiano. Mas procedamos con
orden. En la actualidad, la iniciativa es bien conocida, dentro y
fuera de Occidente!. El proyecto nace en 1994 en la Facultad de

I Véase, por ejemplo, C. C. WENDEHORST, «Rezeption deutschen Zivilrechts — Was
bleibt iibrig im 21. Jahrhundert?», en J. M. Jehle, V. Lipp, und K. Yamanaka (Hrsg.),
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Derecho de la Universidad de Trento, bajo el impulso de quienes
por aquel entonces eran dos jovenes estudiosos, brillantes y ambi-
ciosos, que en aquellos tiempos empezaron a compartir un proyec-
to intelectual ademds de una gran amistad: Mauro Bussani2? y Ugo
Mattei3. Inmediatamente situaron la investigacion bajo la guia
honoraria de dos grandes figuras de la comparacion juridica del
siglo xx: Rudolf B. Schlesinger* y Rodolfo Sacco.

Para entender los objetivos y el espiritu del proyecto es necesa-
rio, en primer lugar, ubicarlo geografica y temporalmente en una
doble dimension, espacial y cultural. E1 Common Core surge en el
seno de un sector de nicho de la cultura juridica italiana, con una
particular proyeccion en la dimension comparada y europea (del
estudio) del Derecho. Recordemos que la Facultad de Derecho de
Trento, fundada en 1984 por Rodolfo Sacco, ha sido un modelo en
Italia y en Europa por el papel que enseguida asumid la ensefianza
del Derecho comparado?. Los primeros afos noventa coinciden
con la fase de la primera aceleracion de la integracion juridica
europea en el sector del Derecho privado y mercantil, impulsada
por las instituciones comunitarias —en particular, del Parlamento
europeo— a partir de 19896. Lo expuesto conecta inmediatamente

Rezeption und Reform im japanischen und deutschen Recht. Zweitens Rechtswissenschaft-
liches Symposion Gottingen-Kansai, Gottingen, 2008, pp. 19 ss., 28 y nota 50; J. Fu,
Modern European and Chinese Contract Law, Alphen aan den Rijn, 2011, p. 30.

2 Mauro Bussani es catedrético de Derecho comparado en la Universidad de Trieste,
Director cientifico de la International Association of Legal Sciences (IALS-UNESCO) y
Profesor Adjunto en la Facultad de Derecho de la Universidad de Macao, RAE de la RPC.

3 Ugo Mattei es catedrdtico de Derecho civil en la Universidad de Turin, Alfred and
Hanna Fromm Professor de Derecho Internacional y Comparado en el Hastings College of
the Law, Universidad de California y Coordinador Académico del International University
College (IUC) de Turin.

4 R.B. Schlesinger (1906-1996), fue profesor emérito de Derecho en la Universidad
de California, Hastings College of the Law y Profesor emérito William Cromwell de Dere-
cho internacional y comparado, Universidad de Cornell. Sobre la vida, personalidad e
influencia de esta figura en la disciplina de Derecho comparado véase, al menos, U. Mattei
y A. Pradi (dirs.), Rudolf B. Schlesinger. Memories, Trento, 2000; U. MATTEI, «The Com-
parative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco: A Study in Legal Influence», en A. RILES
(ed.), Rethinking the Masters of Comparative Law, Oxford and Portland, Oregon, 2001, en
cuya p. 240 véase nota 10 para mas referencias.

5> R. Sacco, «'Ttalie en téte», en RIDC, 1/1995, pp. 131 ss.

6 Resolucion sobre un esfuerzo para armonizar el Derecho privado de los Estados
miembros, de 26 de mayo de 1989, en DOCE C 158 de 26 de junio de 1989, 400; Resolu-
cion sobre la armonizacion de determinados sectores del Derecho privado de los Estados
miembros, de 6 mayo 1994, en DOCE C 205 de 25 de julio de 1994, 518; Resolucion del
Parlamento Europeo sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil de los Estados
miembros, de 15 de noviembre de 2001, en DOCE C 140 del 13 junio 2002, 538; Resolu-
cion sobre la Comunicacion de la Comision al Parlamento « Un Derecho contractual euro-
peo mds coherente-Un plan de accion», de 2 de septiembre de 2003, en DOCE C 76, de 25
de marzo de 2004, 95. Por parte de la Comisién Europea, recuérdese, al menos, las siguien-
tes comunicaciones: Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
sobre Derecho contractual europeo, COM/2001/398final, en DOCE L 255 de 13 de sep-
tiembre de 2001; Un Derecho contractual europeo mds coherente. Un plan de accion,
COM/2003/68 def., de 12 de febrero de 2003, en DOCE C 63 de 14 de marzo de 2003;
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el proyecto con los problemas regionales de la (entonces) Comuni-
dad (actualmente Unidn) europea, en particular con los desafios
derivados de la apremiante necesidad de una integracién juridica
de los diversos Derechos nacionales que pudiera (al menos) ate-
nuar los costes de transaccion ligados a la diversidad de las reglas
privatisticas de los Estados miembros, diversidad que —como es
notorio— obstaculiza la formacién y el funcionamiento del mercado
unico’. Dentro del perimetro europeo, el desarrollo tedrico del pos-
modernismo juridico® se vincula a los problemas especificos deri-
vados de la integracion juridica europea, y todos estos factores
conjuntamente han contribuido a poner en discusion los métodos
del andlisis juridico, comparado y no comparado, en los circuitos
académicos®.

En este clima cultural, el proyecto surge con un objeto de estu-
dio bien preciso y actual: el Derecho privado (y mercantil) de los
paises de la Union Europea, y tiene un doble objetivo. En primer
lugar, trata de producir un mapeo fiable del Derecho privado vigen-
te en los sistemas juridicos europeos, desvelando las semejanzas y
diferencias existentes entre las reglas de las diversas jurisdicciones.
Del propio titulo de la investigacion resulta que este mapeo de las
reglas existentes tiene por objeto subrayar los elementos comunes

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo Derecho contractual
europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro, COM/2004/651 final, de 11 de
octubre de 2004, no publicada en el Diario Oficial. En cuanto al Consejo, recuérdese la
Resolucion del Consejo sobre un Derecho contractual europeo mds coherente, de 22 de
septiembre de 2003, en DOCE C 246 de 13 de octubre de 2003.

7 Véase, por ejemplo, la Comunicacion de la Comision Un Derecho contractual
europeo mds coherente. Un plan de accion, COM/2003/68 final, cit., en DOCE C 63 de 14
de marzo de 2003, p. 7, niimeros 25 y ss.

8 G. MINDA, Postmodern Legal Movements. Law and Jurisprudence at Century’s
End,N.Y., 1995, especialmente pp. 189 ss. (traduccioén italiana de C. CoLL1, Teorie postmo-
derne del diritto, Bologna, 2001); U. MATTEI, «The Comparative Jurisprudence of Schle-
singer and Sacco», cit., pp. 238 ss.; U. MATTEI & A. D1 ROBILANT, «The Art and Science of
Critical Scholarship. Post-Modernism and International Style in the Legal Architecture of
Europe», en 75 Tulane L. Rev., 2001, pp. 1053 ss.; A. PETERS & H. SCHWENKE, «Compara-
tive Law Beyond Post-modernism», en 49/4 ICLQ, 2000, pp. 800 ss.

9 Véase, entre otros, J. SMITS, «European Private Law and the Comparative Method»,
en C. Twigg-Flessner, THE CAMBRIDGE COMPANION TO EUROPEAN UNION PRIVATE LAw,
CAMBRIDGE, 2010, pp. 33 ss.; E R. ZIMMERMANN, «Comparative Law and the Europeani-
zation of Private Law», en M. REIMANN & R. ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Handbook
of Comparative Law, Oxford, 2008, pp. 546 ss. (ambos sobre la relacioén entre Derecho
comparado e integracion juridica europea); W. MENSsKI, Comparative Law in a Global
Context, 2" edn., Cambridge, 2006, p. 46 (sobre la relacion entre Derecho comparado e
integracion juridica transnacional); R. MICHELS, «The Functional Method of Comparative
Law», en M. Reimann & R. Zimmermann (eds.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, cit., pp. 339 ss., 374 ss. (para algunas criticas constructivas al método funcional);
M. Bussani, «Integrative Comparative Law Enterprises and the Inner Stratification of
Legal Systems», en 8 ERPL, 2000, pp. 85 ss. (para una aproximacion estratificada al pro-
blema de la integracion juridica europea); M. REIMANN, «American Private Law and Euro-
pean Legal Unification: Can the United States Be a Model?», en Maastricht Journal of
European and Comparative Law, 3(1996), pp. 217 ss.
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entre los Derechos nacionales —el common core—y no tanto las
diferencias. O, simplemente, la referencia al niicleo comiin del
Derecho privado europeo puede ser entendido como expresion del
espiritu, compartido por los promotores de la iniciativa, con el que
nace el proyecto, impregnado de confianza en la posibilidad de una
integracion juridica europea basada en la profundizacién de los
estudios comparatistas de los Derechos de los paises europeos.

Téngase en cuenta, no obstante, que el proyecto —atento a la
dimension cientifica del Derecho comparado— no prefija cudl serd
la utilizacion que se dard a los resultados de la investigacion. Esto
es lo que quiere expresarse con la idea del mapeo del Derecho pri-
vado, que debe entenderse como una operacion lo mds objetiva y
neutral posible. De acuerdo con los iniciadores de la investiga-
cion !9, dicho mapeo deberia consistir en una operacién conducente
a la recogida de un conjunto de datos fiables, resultantes de la apli-
cacion de un método que —como enseguida veremos— combina de
manera original la aproximacion factica de Rudolf Schlesinger con
la disociacion de los formantes de Rodolfo Sacco, y permite no
solo una saludable verificacion (y, en su caso, revision) de los
resultados transmitidos por la tradicién sino, sobre todo, el logro
de nuevos conocimientos.

Lo indicado hasta ahora conduce directamente al segundo obje-
tivo del proyecto, un objetivo ambicioso y a largo plazo. Segin
Bussani y Mattei, el empleo del especifico método de investigacion
y los resultados del analisis realizado podran y deberan ofrecer una
contribucién cognoscitiva y educativa en la materia, indispensable
para la formacién de una cultura juridica europea, que puede —qui-
z4s, mas no necesariamente— constituir la base para la armoniza-
cién del Derecho privado europeo, que ademas se apoye en el éxito
en su aplicacion!!.

Existe otra caracteristica importante del Common Core que
merece ser mencionada; en esta ocasion no se refiere a los aspec-
tos cientificos sino a los de cardcter operativo, y determina
muchas de las condiciones practicas en las que la investigacion se
ha desarrollado en el pasado y sigue haciéndolo en la actualidad.
Me refiero al dato de que el Common Core es un proyecto de
caracter privado, fruto de la iniciativa de los académicos que lo
han pensado y propuesto, y de los aproximadamente doscientos

10 El Manifiesto del proyecto se encuentra en M. Bussani e U. MATTEL, «The Com-
mon Core Approach to the European Private Law», en 3(3) Columbia J. Eur. L., 1997/98,
pp. 339 ss. Para una presentacion mds extensa del proyecto en el marco del debate sobre la
construccion de un Derecho privado europeo, véase M. Bussani, «Diritto privato euro-
peo», en Enc. Dir, Annali, vol. 11, 2, Milano, 2008, p. 442 s., donde pueden encontrarse
mas referencias.

I Véase autores y obras citados en la nota anterior.
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estudiosos que hasta hoy comparten con entusiasmo las aspira-
ciones del mismo, y que participan —haciéndose cargo de sus gas-
tos— en el mismo, procediendo de universidades y centros de
investigacion de toda Europa, asi como de muchas jurisdicciones
extraeuropeas 2. En el curso de los veinte afios de vida del pro-
yecto, la iniciativa en algunos casos ha recibido financiacién: en
ocasiones, a través de fondos europeos; en otras, a través de
financiacion nacional o local, destinada en su mayoria a cubrir
los costes de los encuentros anuales que se han llevado a cabo
primero en Trento y, a partir de 2007, en Turin, en el seno del
entonces recién nacido International University College dirigido
por Ugo Mattei!3. Es verdad que en los dltimos afios la financia-
cién ocasional se ha reducido de modo dréstico, ya que nos
encontramos en una fase de acentuada escasez de recursos para la
investigacion que afecta a toda la universidad italiana. Por lo
demads, lo que interesa destacar aqui es que el proyecto va adelan-
te exclusivamente gracias a la pasion de los estudiosos que parti-
cipan en el mismo y a la fama que tiene a nivel internacional.
Pasion de los académicos y resonancia internacional de la inves-
tigacion que solo se explican a la luz de dos factores, uno cienti-
fico y otro humano. De un lado, cuentan las promesas cientificas
de la iniciativa, aseguradas por un método de andlisis de los datos
juridicos s6lido y original; de otro lado, es importante también la
dimensioén relacional-educativa-social del Common Core como
lugar ideal para compartir e intercambiar experiencias y conoci-
mientos entre académicos procedentes de diversas culturas y len-
guas juridicas, que ha sabido ofrecer un importante punto de for-
macién y cohesién a, como minimo, dos generaciones de
estudiosos.

El presente trabajo quiere profundizar principalmente en los
dos factores recién indicados, con el propdsito de entender el signi-
ficado de la investigacidn, su relacion con la cultura juridica italia-
na y europea, su impacto sobre el sector cientifico de referencia y,
mas aun, con el fin de tratar de transmitir al lector esa inestimable
mezcla entre ciencia y calidad humana de los estudiosos que la
practican y que —tal como sucede en el caso de cualquier «aventu-
ra» cientifical4— desde sus origenes remotos no solo ha permitido
el éxito, sino que también ha generado los limites de esta extraordi-
naria empresa.

12 La lista de participantes en el proyecto esta disponible en: http://www.common-
core.org/.

13 Véase el sitio de esta institucion: http://www.iuctorino.it.

14 Sobre estos aspectos, cfr. F. BARONE, Le immagini filosofiche della scienza,
Bari, 1983 (en particular, cap. III, «Fantasia e scienza in Keplero», pp. 59 ss.).
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2. A HOMBROS DEL GIGANTE: LEGADOS Y RECURSOS
DE LA COMPARACION JURIDICA

El proyecto Common Core nace con la declarada intencién de
continuar y profundizar las actividades y los resultados de la expe-
riencia cientifica de dos grandes figuras de la comparatistica del
siglo xX, el profesor R. B. Schlesinger, de la Universidad de Cor-
nell, EE. UU. y el profesor Rodolfo Sacco, de la Universidad de
Turin, que han sido declarados editores honorarios de la iniciativa.
Resulta por lo tanto oportuno esbozar el significado de estas dos
personalidades en el 4mbito de la comparacidn juridica que se
practica en el proyecto Common Core. De hecho, en los manifies-
tos de la investigacion, sus iniciadores subrayan con fuerza —es
mads, reivindican con orgullo— una genealogia precisa del proyecto,
empleando la conocida metafora de Newton del «enano a hombros
del gigante», con el fin de ubicar la iniciativa en el contexto de la
tradicion a la que pertenece y de explicitar la aproximacién que el
proyecto ha escogido frente a la tradicion 1.

En el contexto histérico cultural en el que nace esta imagen '°,
se utiliza para describir una relacion con la tradicion (en particular,
de los autores cldsicos o antiguos frente a los modernos) que no es
univoca. En la Edad Media, la aproximacion de Bernardo de Char-
tres a la tradicién «preveia una amplia variedad de actitudes, desde
el culto mas encendido al rechazo radical; y, sin embargo, tanto en
el culto como en el rechazo, aquella relacidn expresaba un didlogo
vivo con los predecesores, su presencia activa en el horizonte cul-
tural de la Edad Media» !7. Una relacion abierta, por tanto, donde
la autoridad no cristalizaba en el dogma, sino que venia analizada a
la luz de la inteligencia y de la necesidad de la modernidad. La
traduccion de esta imagen y de su significado en el contexto de la
comparacion juridica abre una ventana interesante hacia la actitud
de los promotores del proyecto Common Core en relacion con la

15 «If I have seen further it is by standing on the shoulders of giants»: Letter to
Robert Hooke (Feb. 5, 1676), en 1 Correspondence of Isaac Newton 416 (H. W. Turnbull
ed., 1959) citado por M. Bussant y U. MATTEI, «The Common Core Approach to Euro-
pean Private Law», en 3/3 Col. J. Eur. L., 1997/98, p. 339 ss., 340.

16 Debe recordarse que la primera formulacion de la metéfora del «enano a hombros
de gigantes» se remonta a un aforismo transmitido a través del Metalogicon (1159) de Juan
de Salisbury (libro III, cap. 4, 45 ss.): «<Decia Bernardo de Chartres que somos como ena-
nos a hombros de gigantes. Podemos ver mds, y mas lejos que ellos, no por la agudeza de
nuestra vista ni por la altura de nuestro cuerpo, sino porque somos levantados por su gran
altura». El pasaje se encuentra aludido en una abundante bibliografia; véase, por ejemplo,
J. LE GorF¥, Gli intellettuali nel Medioevo, Milano 2008, ed. or. 1985, p. 24; P. RICHE,
J. VERGER, Nani sulle spalle di giganti: maestri e allievi del Medioevo, Milano, 2011.

17" M. GIANSANTE, «Giganti e nani. Gli antichi e i moderni in una metafora medieva-
le», en I Quaderni del M. AE. S., 12-13 (2009-2010), pp. 137-150.
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tradicion juridica que les precede: de un lado, el respeto a las auto-
ridades; de otro, la conviccion de poder andar més alld, para dar un
paso adelante en relacion con el estado del arte. En particular, este
convencimiento de poder alcanzar la originalidad fue el sentido
atribuido por Newton a la metdfora del enano y del gigante, por lo
que no es casualidad que sea justamente la versién newtoniana del
aforismo la que suele citarse en las introducciones al proyecto !8.

Por tanto, se trata de entender la herencia cientifica de la que
parte nuestra iniciativa. A tal fin es necesario arrancar, necesaria-
mente, de la figura de R. B. Schlesinger. En los afectuosos recuer-
dos de Ugo Mattei!® y Ulrich Drobnig?® —el primero, discipulo y
sucesor de Schlesinger en la catedra de Derecho comparado de
Hastings; el segundo, su asistente con ocasién de los famosos
seminarios de Cornell—-, se aprecia como la impresionante aporta-
cién de Rudi Schlesinger a la comparacidn juridica ha sido posible
gracias a una serie de circunstancias afortunadas que lo han forjado
(como hombre y) como jurista; de una parte, en perfecta sintonia
con dos de las mas representativas culturas juridicas del mundo
occidental; de la otra, con particular atencién a la dimension apli-
cativa del Derecho.

Nacido en Alemania (en Munich) de padre americano —de pro-
fesion abogado— adquiri6 la ciudadania estadounidense ius sangui-
nis. Paso sus afios de formacion en Alemania y se licencid en
Munich superando el primer Staatsexam con la médxima califica-
cién. Por su condicién de judio, cuando el nazismo llegé al poder
en 1933, se le nego el derecho a realizar el segundo examen de
estado, pero se le permitio realizar la tesis de doctorado —la Promo-
tion alemana—, si bien tuvo que terminarla en dos semanas por
temor a que se negase a los estudiantes judios el derecho de obte-
ner el doctorado. En esa ocasion, Schlesinger escogié como direc-
tor a un profesor —Rudolf Miiller-Erzbach— que, junto a Rudolf von
Ihering, estuvo entre los promotores de la Interessenjurisprudenz?!.
No es casualidad que, bajo la guia de aquel, Schlesinger escribiera
un trabajo sobre la interpretacion por parte de los tribunales de la

18 M. Bussani y U. MATTEL, «The Common Core Approach to European Private
Law», en 3/3 Col. J. Eur. L., 1997/98, pp. 339 ss., nota 8.

19 U. MaTTEI, «The Copernican Revolution in Legal Scholarship. In Loving
Memory of Rudolf B. Schlesinger», en 20 Hastings Int. & Comp. L. Rev., 1997, pp. 23 ss.

20 U. DROBNIG, «A Memorial Address for Rudolf Schlesinger», en M. Bussant y
U. MATTEL, eds., Making European Law. Essays on the ‘Common Core’ Project, Trento,
2000, p. 5 ss. Ulrich Drobnig es Director emérito del Max-Planck-Institut fiir ausldndis-
ches und internationales Privatrecht de Hamburgo, Alemania.

21 Con titulos como Lassen sich das Recht und das Rechtsleben tiefer und sicherer
umfassen?, Berlin: DUNKER & HUMBLOT, Die Relativitiit der Begriffe und ihre Begren-
zung durch den Zweck des Gesetzes, Jena: Fisher, 1913; Die Hinwendung der Rechtswis-
senschaft zum Leben und was sie hemmt, Mohr, Tiibingen, 1939.
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cldusula general del § 1 de la Ley contra la competencia desleal
(Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb), que prohibia «acciones
contrarias a las buenas costumbres (Verstofs gegen die guten Sit-
ten)». Obtuvo la médxima calificacion por dicho trabajo, y le dieron
la tercera summa cum laude que hasta entonces se habia otorgado
en la Universidad de Munich. Cuando, hacia finales de 1938, aban-
dond Alemania con su familia y se traslad6 a Nueva York huyendo
del nazismo, era todavia lo suficientemente joven como para empe-
zar a frecuentar la Columbia Law School, donde destacé ensegui-
da, convirtiéndose en Editor in Chief de la Columbia Law Review,
para después convertirse en clerk del Chief Judge Lehman de la
Court of Appeals de Nueva York; de ahi, pas6 a ser abogado de
éxito en un conocido bufete de abogados en Wall Street. En 1948,
Schlesinger empez0 a ensefiar Comparative Law en la Universidad
de Cornell. El curso empezd como una rareza; de hecho, se trataba
de una novedad exigida por los estudiantes, mas enseguida alcanz6
un éxito tremendo, lo que no resulta de extrafiar dado que Schlesin-
ger se encontraba particularmente cualificado para esa tarea: se
encontraba en la extraordinaria situacion de haber recibido una pri-
mera formacidn juridica en uno de los sistemas mds representati-
vos del civil law, en cuyo dmbito —y esto debe subrayarse— las
aproximaciones dogmadticas tradicionales y formales se habian
visto acompafiadas por los métodos innovadores y anti-formalistas
de la Interssenjurisprudenz, atenta al momento aplicativo del Dere-
cho. A esta primera fase de formacion se unid, por necesidad, una
segunda legal education, en esta ocasion estadounidense, seguida
de la actividad practica como abogado de alto nivel22. Se entiende
asi que Schlesinger brillara a la hora de conectar el Derecho sus-
tantivo con el Derecho procesal en las distintas experiencias juridi-
cas en las que se movia con familiaridad?3. Sobre esta base de par-
tida —absolutamente privilegiada—, logré construir los fundamentos
de un edificio nuevo, hasta entonces ausente del panorama acadé-
mico estadounidense (y no solo); esto es, el Derecho comparado
entendido como ciencia que vive de la constante confrontacion
entre Derecho sustantivo y procesal, entre dogmas y reglas operati-

22 Cfr. U. MATTEL, «Laudatio» pronunciada con ocasion de la concesion del docto-
rado honoris causa a Rudolf B. Schlesinger por la Universidad de Trento, Trento, 8 de
marzo de 1995, disponible en: http://web.unitn.it/files/download/1313/Schlesinger_lauda-
tio%20Mattei.pdf.

2 Segun el testimonio de U. DROBNIG, A Memorial Address, cit., p. 7. Se plantea si
el éxito del método de Schlesinger depende de sus cualidades intelectuales y de su cultura
juridica o bien si, y en qué medida, es transmisible, como método eficaz de trabajo, a juris-
tas carentes de la misma experiencia y calidad. Véase GRosSWALD CURRAN, «On the
Shoulders of Schlesinger: The Trento Common Core of European Private Law Project», en
ERPL, 1/2003, pp. 66 ss., 69 ss.
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vas, y en esto a mitad de camino, o quizds en una posicién anéma-
la, respecto de la tradicional oposicion entre teorias del derecho
formal y anti-formal 4.

Como es notorio, entre 1957 y 1968 Schlesinger fundé y presi-
di6, en la Universidad de Cornell, su proyecto Common Core, diri-
gido a desarrollar el Derecho comparado para la ciencia. Schlesin-
ger observaba?’ que las investigaciones comparativas de las
principales corrientes de la época se centraban fundamentalmente
en temas de investigacién muy especificos y tenian naturaleza bila-
teral, o bien, aun cuando analizaran un cierto nimero de sistemas
juridicos, se limitaban a una yuxtaposicion entre ellos, sin llevar a
cabo una verdadera comparacidn (true comparison). En conse-
cuencia, sus resultados eran necesariamente modestos. Por el con-
trario, de acuerdo con su vision, el estudio cientifico del Derecho
comparado, que es el estudio de la reglas que gobiernan la socie-
dad al nivel mas alto, tenfa que ser multilateral e involucrar a un
amplio nimero de estudiosos de distinta procedencia. Solo asf seria
posible descubrir los «principios generales del derecho», esto es, lo
que mas adelante llamé el common core del Derecho de las distin-
tas naciones?°.

Por supuesto, este objeto de estudio necesitaba un nuevo méto-
do; exigia reunir a un importante nimero de estudiosos para que
dialogaran sobre las reglas en una dimensién multilateral. Ante la
alternativa de usar, como vehiculo del estudio multilateral de las
reglas, conceptos juridicos abstractos o problemas de la vida real,
escogio la segunda via, lo que no resulta extrafio teniendo en cuen-
ta su formacion. En primer lugar, Schlesinger aplicé al Derecho el
método casuistico de andlisis (factual approach), desarrollado a
principios del siglo XX por autores como Malinowski, Llewellyn, y
Hobel, y que hoy en dia sigue siendo el mas productivo de los
métodos de investigacion?’. Decidi6 analizar la dimension juridica
de los fenémenos empiricos distinguiendo, en estos tltimos, unos

24 Es cierto que hoy en dia la comparacion se concibe como ciencia antiformalistica
(asf es como sitda el propio Sacco su comparacion en la Introduzione al diritto comparato,
Torino, 1992, p. 52 «la comparazione ha natura opposta alla dogmatica: questa propone
definizioni; quella si misura con dati reali»), pero el antiformalismo del Derecho compara-
do al estilo de Sacco no renuncia a asumir la dimension dogmadtica y formal como forman-
te y a incluirla, por tanto, entre los objetos de estudio, a la par de otros elementos formati-
vos del Derecho.

25 R. B. SCHLESINGER (gen. ed.), Formation of Contracts. A Study of the Common
Core of Legal Systems, vol. I, N. Y., 1968, p. 2 y ss.

26 Las explicaciones sobre la eleccién de esta expresion se encuentran en
R. B. SCHLESINGER y P. BONASSIES, «Le fonds commun des systémes juridiques — Observa-
tions sur un nouveau projet de recherches», en 15 Rev. Int. Dr. Comp., 1963, 501 ss., 512-522.

27 U. MATTEI, «The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco», cit.,
p- 243; E. GRANDE, «L’apporto dell’antropologia alla conoscenza del diritto. Piccola guida
alla ricerca di nuovi itinerari», en 14 RCDP, 1996, pp. 467 ss.
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subelementos, «units which constitute the facts of a case». En la
preparacion de estas unidades facticas fue ayudado por Ulrich Dro-
bnig y, mas adelante, por un joven colega de este dltimo?23. Se
encuentra aqui el origen del cuestionario factico (el Working Paper
del Seminario de Cornell), es decir, del cuestionario, que no estaba
formado por preguntas tedricas sino por casos practicos, en los que
el actor se enfrenta al demandado y donde hay una demanda judi-
cial en la que existe un petitum determinado, en los que la afirma-
cién de un derecho viene negada por la contraparte. Quien respon-
de el cuestionario debe resolver el caso practico de acuerdo con las
reglas del sistema juridico de procedencia, desarrollando al mismo
tiempo el doble papel de juez imaginario del caso y de autor llama-
do a explicar las razones técnicas y de cultura juridica de apoyo a la
solucion propuesta. Recordemos que, de acuerdo con la intencidn
original de Schlesinger, el método factico debia aplicarse al Dere-
cho de obligaciones y contratos, un sector amplio y de fundamental
importancia desde el punto de vista del trafico transnacional ?°.

Se observa, pues, que en las ideas y en los objetivos que laten
en la base de la investigacion de Schlesinger se pone de manifiesto
la fe universal tipica del momento del primer Congreso de Derecho
comparado de Paris (1900). Se trataba de una fe en la posibilidad
de hacer comparacion a alto nivel y de alcanzar resultados ambi-
ciosos, pero que, sin embargo, pronto choc6 con una realidad llena
de obstaculos, nobles y menos nobles. Entre los menos nobles
puede apuntarse que Schlesinger no disponia de una secretaria, ni
de un instituto que apoyase su investigacion con financiacion,
medios y personal ad hoc. Sin embargo, gracias a sus excelentes
dotes organizativas, Schlesinger consisguié una ingente cantidad
de fondos para las reuniones de Ithaca; Drobning recuerda que la
Ford Foundation aport6 un millén de délares, pero que luego el
sponsor perdi6 interés hacia el proyecto. Probablemente se consi-
der6 que los resultados eran demasiado exiguos en proporcion a la
duracién y al costo de la actividad de investigacion: el famoso pri-
mer y unico libro en dos volimenes sobre un tema (importante
pero) limitado como es el relativo a la formacién del contrato3!.

28 Se trataba del Dr. Herbert-Jiirgen Giindisch, asistente procedente también del
Max-Planck Institut de Hamburgo, posteriormente abogado de éxito y juez del Hamburgis-
ches Verfassungsgericht, el mas alto 6rgano jurisdiccional de la Freie Hansestadt Hamburg
durante 26 afios.

29 Sobre el método comparativo de SCHLESINGER véase también su «The Past and
Future of Comparative Law», 43 American J. Comp. L., 1995, pp. 43 ss.

30 U. DROBNIG, A Memorial Address, cit., p. 11 s.

31 R. B. SCHLESINGER & P. BONASSIES (gen. eds.), Formation of Contracts: A Study
of the Common Core of Legal Systems, Dobbs Ferry (N.Y.), Oceana; London, Stevens,
1968, 2 volumenes.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1322 Francesca Fiorentini

Los obstaculos practicos con los que tropez6 el proyecto de
Schlesinger muestran cémo esta gran figura ha dejado en herencia
a los estudiosos italianos que desarrollardn el proyecto Common
core un método de investigacién innovativo y promitente, pero
dificil de poner en practica, tanto entonces como hoy en dia, tenien-
do en cuenta la realidad que se vive en las universidades europeas e
italianas.

3. APORTACIONES ITALIANAS AL PROYECTO. RODOLFO
SACCO Y EL METODO DE LA DISOCIACION DE LOS
FORMANTES DEL DERECHO

La primera aportacion italiana a las raices del proyecto The
Common Core of European Private Law se apoya en el método de
analisis juridico desarrollado por la escuela comparatistica italiana;
en concreto, por parte de su fundador, Rodolfo Sacco. Se trata, por
supuesto, de la denominada disociacion de los formantes del Dere-
cho?32. En realidad, para recorrer la conexion entre la experiencia
de Schlesinger y la cultura juridica italiana en la que ha trabajado
Rodolfo Sacco, es ttil mencionar de entrada la figura crucial de
otro gran estudioso italiano, Luigi (Gino) Gorla33.

Profesor de Derecho civil en Cagliari desde 1934 (y profesor de
Derecho comparado en Roma solo desde 1960, sucediendo en la
cétedra a Tullio Ascarelli) era poco ortodoxo respecto del formalis-
mo alemanizante que imperaba en la cultura juridica italiana de la
época. Se habia formado en la escuela del formalismo conceptual
(se licencid en 1928 en la Universidad estatal de Milano, con una
tesis de licenciatura dirigida por Emilio Betti sobre «EIl concepto
general de accesion en el Derecho civil italiano», y enseguida
empez0 a trabajar como abogado) y su primera produccion cienti-
fica estaba casi?* perfectamente en linea con los cdnones de la civi-
listica dominante35, pero renegd sucesivamente de esta forma de
aproximacion y comenzd a buscar métodos alternativos de obser-

32 R. Sacco, «Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (install-
ments I and I)», 39 American J. Comp. L., 1991, pp. 1 ss. (I); pp. 344 ss. (I1); Id., Intro-
duzione al diritto comparato, cit., pp. 43 ss.; R. SAcco e A. GAMBARO, Sistemi giuridici
comparati, 3a ed., 2008, Torino, pp. 4 ss.

3 1909-1992; fue profesor de Derecho comparado en Roma y Decano de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Alejandria, Egipto.

34 Desde muy pronto, Gorla mostré una latente insatisfaccion por el conceptualismo
formal; y es que no podia ser de otra manera para un conocedor de la Historia del Derecho.
La comision juzgadora que en 1937 le concedi la catedra de Derecho civil expresé «reser-
vas de método».

35 Le garanzie reali dell’obbligazione. Parte generale, Milano, 1935.
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var el Derecho ;Cémo lo hizo? Entre otras cosas, viajando, casi
siguiendo los pasos de un autor al que admiraba profundamente:
Alexis de Tocqueville3¢. Entre 1948 y 1949, Gorla estuvo en los
Estados Unidos, donde visitdo numerosas Law Schools. Este reco-
rrido lo llevo hasta Ithaca-Cornell University, donde conoci6 a
Schlesinger y se sinti6 atraido por la personalidad del estudioso y
por su método, la aproximacion factual. Gorla particip activamen-
te en los Seminarios de Cornell. Su original trabajo monogréfico
sobre el contrato, publicado en 195537 y considerado «nuestra pri-
mera monografia comparativisitica de gran envergadura» 38 es, sin
duda, fruto de una mente brillante, entrenada en el estudio histérico
del Derecho, profundamente conocedora de las aproximaciones
americanas y habituada al método factual de Schlesinger.

No es casualidad que este trabajo despertara el interés del joven
Rodolfo Sacco, por entonces docente de Derecho privado en Tries-
te (desde 1956); fue alli, en el afio 1958 y en la Facultad de Econé-
micas, donde por primera vez ensefié Derecho privado comparado.
En ese curso tuvo la oportunidad de probar el método de Gorla con
los estudiantes. Sacco no habfia participado en la investigacion de
Cornell, no estaba —en esa época— familiarizado con el common
law, ya que habia sido educado en la dogmatica pura; ademds, el
inglés no era su primer idioma extranjero3°. Sin embargo, el méto-
do de Gorla y la aproximacion de Schlesinger ejercieron un pro-
fundo efecto sobre sus reflexiones. Tanto es asi que en afos poste-
riores el mismo Sacco afirm6 —pecando de modestia— que las raices
de su pensamiento se remontan a la obra de estos dos grandes juris-
tas, ademas de a la de R. David#’. Asi fue como Sacco formul6 su
teoria de los formantes del Derecho#!; es verdad que lo hizo reco-

36 La démocratie en Amérique, 2 volumenes, Paris, 1835, 1840.

371l Contratto. Problemi fondamentali trattati con il metodo comparativo e casisti-
co, 1955.

38 T. ASCARELLI, «Il contratto di Gino Gorla», en Riv. trim. dir. proc. civ., 1956,
p. 924.

39 R. Sacco, Che cos’¢ il diritto comparato?, dir. por P. Cendon, Milano, 1992,
p- 71 y U. MATTEL «The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco: A Study in
Legal Influence», en A. Riles (ed.), Rethinking the Masters of Comparative Law, Oxford,
2001, pp. 238 ss., 246; R. Sacco, «Souvenirs d’un vieux comparatiste», en ZEuP, 4/2002,
pp. 727 ss.

40 R. Sacco, Che cos’e il diritto comparato?, cit., p. 27 s.; 83. Aqui, Sacco, hablan-
do de su contribucién a la comparacion, dice de si mismo: «En cuanto a mi mismo, no creo
haber dado nada a la ciencia. He sido [...] un notario, que ha puesto por escrito —con neo-
logismos, en los casos necesarios— lo que han descubierto R. David, R. Schlesinger y G.
Gorla. He tenido que hacerlo porque los tres maestros de los que he aprendido curiosamen-
te —curiosisimamente— han olvidado indicar, al final de su obra, las férmulas que les han
dado la victoria y en las que se insertan los magicos resultados de sus investigaciones»
(pp- 284 y ss.).

41 Inicialmente, la teoria aparece en «Définitions savantes et droit appliqué dans les
pays romanistes», en Rev. Int. Dr. Comp., 1965, p. 827 ss., donde sin embargo no figura la
expresion «formantes del Derecho». La tesis fue desarrollada de forma mas completa en un
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giendo la herencia de estas grandes figuras, pero también elaboran-
do a partir de ella los resultados como pocos hubieran sabido
hacer42, de manera original e innovadora*3, refinada y absoluta-
mente cautivadora.

Como es notorio, en la teoria de Sacco los «formantes del Dere-
cho» son los elementos que componen el Derecho y que son objeto
de estudio de la comparacion juridica. Las etapas tedricas en las
que se desarrolla la teoria son propuestas por Sacco* en la secuen-
cia que se expondré a continuacion.

En primer lugar, la teoria de los formantes parte de una profundi-
zacion en la nocién de norma juridica, entendida como objeto de la
comparacion, que no puede quedar limitada a la norma legal. Sacco
pone de manifiesto que el jurista nacional esta habituado a pensar en
la unicidad de la regla de Derecho aplicable a un supuesto de hecho
concreto, presuponiendo una equivalencia necesaria entre las reglas
enunciadas por los distintos actores del Derecho, que en el discurso
del jurista tienden a ser consideradas diferentes: la ley, la doctrina, la
jurisprudencia. Si bien el jurista positivista puede reconocer, por lo
general, que a veces estas reglas no coinciden la una con la otra, sin
embargo tiende a justificar esta falta de equivalencia recurriendo a la
idea del error de interpretacion, porque solo una de estas reglas, y
solo una de entre las varias interpretaciones posibles, debe ser exacta
para el jurista doméstico, llamado a proteger la observacién formal
del dogma de la certeza del Derecho. Sin embargo, Sacco pone de
relieve que no existe, en realidad, un criterio de coherencia l6gica

informe presentado en Teherdn en 1974, en la Academia Internacional de Derecho compa-
rado («Les buts et les méthodes de la comparison du droit», in Rapports Nationaux Italiens
au IX Congres International de Droit comparé, Téhéran 1974, 1974, p. 113 ss.), y se difun-
de, sobre todo, con la Introduzione al diritto comparato de 1980, que es cuando Sacco
recurre al término «formante», trayéndolo desde la fonética (p. 46, nota 1). La primera tra-
duccién al inglés de su tesis fue obra de J. Gordley para la American Journal of Comparati-
ve Law en 1991 (cfr. supra, nt. 32). Para una discusion tedrica de la teoria de los formantes
del Derecho, véase R. Sacco y P. G. MONATERI, «Legal formants», en J. EATWELL a.o.
(eds.), The New Palgrave. A Dictionary of Economics and the Law, London, 1998.

42 Segtn el testimonio directo de U. Mattei, cuando en 1987 Mattei empez6 a asistir
a las clases de Schlesinger en Hastings y mencioné el nombre de Sacco, Schlesinger res-
pondid con esta frase: «that man understood more of the Cornell common core methodolo-
gy than I did»: U. MATTEI, «The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco»,
cit., p. 248.

4 Nadie estd més legitimado que Ugo Mattei —que ha sido discipulo tanto de Sacco
como de Schlesinger— para indagar acerca del alcance exacto de la deuda de Sacco con
Schlesinger. Usando incluso fuentes personales de primera mano, no publicadas, Mattei
afirma que es imposible determinar hasta donde llega la deuda de Sacco frente a Schlesin-
ger. Segin Mattei, parece que Sacco leyo relativamente tarde la obra de Schlesinger (ana-
liz6 el método del proyecto de Cornell para la Rivista di diritto civile en 1972: «Un metodo
di lavoro nuovo. I Seminari di Cornell», pp. 172 ss.), y fue entonces cuando encontré una
confirmacion para teorias que habia empezado a elaborar auténomamente: cfr. U. MATTEIL,
The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco, cit., pp. 238 ss.

4 R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, cit., pp. 43 ss.
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que imponga esta igualdad, que por otra parte no seria mas que una
(quizas tranquilizadora) ficcion del positivismo del jurista. Por el
contrario, Sacco expone que este iter 16gico no puede ser utilizado
por el comparatista: «Cuando comparamos, no somos competentes
para casar las soluciones extranjeras porque deriven de «interpreta-
ciones equivocadas». Al mismo tiempo, la toma en consideracion de
varios sistemas nos permite observar que los formantes pueden com-
portarse de manera diferente en el interior de cada sistema» . Segun
Sacco, el objeto de la comparacién no puede ser solo la ley, ni tam-
poco solo la jurisprudencia. «Conocer un ordenamiento no significa
conocer cémo se han resuelto los problemas que se han presentado
en el pasado; también significa conocer cudles son los datos, presen-
tes en la actualidad, que podrian ser determinantes para solucionar
los casos que pudieran plantearse ahora o en el futuro inmediato. A
tal fin es preciso aclarar cudles son las tendencias de la jurispruden-
cia y considerar las influencias a las que estd sujeto el juez. Tales
influencias pueden tener origenes muy diversos: por ejemplo, inno-
vaciones doctrinales acompafiadas de un amplio consenso. Para
saber cudl es el impacto de estas posibles influencias sobre el juez,
necesitaremos conocer al juez: asi, tendremos que analizar su proce-
dencia, ya que un juez formado en la universidad tendera a dar mayor
importancia a la doctrina que un juez formado en los tribunales» 40,
De nuevo segtin Sacco, «la comparacion nos ofrece un terreno muy
amplio en el que nosotros, después de haber descompuesto cada sis-
tema juridico, reduciéndolo a una serie de formantes diferentes,
podremos establecer cudl es el grado de disociacidn de los formantes
y, sobre todo, en qué medida las fuentes formales de un pais, el Dere-
cho que en €l se aplica y el conocimiento que los juristas tienen del
propio sistema, son concordantes» 47.

Las palabras del Maestro muestran cémo el estudio de los for-
mantes del Derecho y de sus interacciones reciprocas permiten indi-
vidualizar los factores que influyen en las reglas operativas, ponien-
do de manifiesto el peso ejercitado por las distintas opciones
interpretativas (basadas en las interpretaciones doctrinales, en el ana-
lisis de los precedentes judiciales, etc.) sobre el Derecho aplicado.

Por otra parte, la nocién de formante del Derecho no puede ser
considerada tinicamente un eficaz neologismo, acufiado a partir de
una vieja distincion entre ley, jurisprudencia y doctrina. Al contra-
rio: la nocién que estamos examinando permite verbalizar un dato
de fondo crucial, segin el cual la regla de Derecho que puede ser

4 R. SAcco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 47.
46 R. SAcco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 47 s.
47 R. SAcco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 49.
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invocada para resolver un problema de la vida real nunca es unifor-
me cuando proviene de una de estas varias fuentes del Derecho. Y
atn hay mads: no es solo que la regla doctrinal pueda no coincidir
con el enunciado de la ley, o con la regla jurisprudencial; es que en
el interior de cada una de estas fuentes del Derecho existen discre-
pancias entre la regla enunciada y la practicada, es decir, entre lo
que la doctrina sostiene y la solucidn operativa que se alcanza“;
entre lo que la ley afirma a nivel de principio general y el resultado
practico al que se llega a través de las reglas de detalle*?; entre el
resumen (la massima)° de la sentencia y la verdadera ratio deci-
dendi aplicada por el juez para resolver el caso>!. Cada una de estas
distintas voces compite con la otra. Y se explica asi que, disociando
los formantes del Derecho, se pueda repasar el didlogo entre las
varias opciones interpretativas para identificar cudl es la que asume
el liderazgo para resolver cada uno de los problemas facticos.
Naturalmente, el resultado de esta competicion puede variar de un
sector del Derecho a otro, al igual que ocurre entre uno y otro sis-
tema juridico; el diverso resultado de la competicién entre forman-
tes se aprecia especialmente cuando se observa el distinto lideraz-
go que existe en el common law y en el civil law.

Como puede apreciarse, el analisis disociado de los formantes
implica un andlisis dindmico del Derecho —asi lo han querido
entender los americanos3?—. Esta aproximacién ha alcanzado un

48 Por ejemplo, en la doctrina alemana, que ha construido el principio de abstraccion
como principio que regula la transmisioén de la propiedad, se llega a plasmar —en ciertos
casos de especial gravedad de defecto de la causa de enajenacion— una importante deroga-
cién de la operatividad de este principio, recurriendo a las figuras de la Fehleridentitdt, de
la Bedingungszusammenhang y de la Geschdiftseinheit: H. H. SEILER, Sachenrecht — Alleg-
meine Lehren, in Staudingers Kommentar zum BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, Neubearb.
Berlin, 2012/2013, pp. 1119 ss., RdNr. 54 ss., 1135 ss.

49 Pensemos en la necesaria bilateralidad del consentimiento para la formacion del
contrato exigida por el articulo 1104 CC (italiano) de 1865, de la que se aparta el
articulo 36, parrafo dltimo, del CCom (italiano) de 1882, que admite la formacion unilate-
ral de la promesa no condicionada a una contrapromesa (ripromissione); del segundo deri-
va el actual articulo 1333 CC italiano, que consagra el contrato de formacion unilateral:
R. SAcco, Introduzione, cit., p. 84 s.

50 N.delaT.: la massima es la parte de la sentencia (no oficial, porque no es obra del
juez sino de quien elabora los repertorios) que resume el principio juridico aplicado por los
jueces para decidir; en muchas ocasiones, la verdadera ratio decidendi no resulta de este
resumen, sino que es necesario leer todo el texto, en cuyo caso se habla de massima menti-
toria (véase nota siguiente).

51 Sobre el fendmeno de la llamada «massima mentitoria» (vid. nota anterior), efi-
caz expresion de Sacco que en realidad se debe a P. G. Monateri, por entonces joven estu-
diante de Rodolfo Sacco (vid. R. Sacco, Che cos’e il diritto comparato?, cit., p. 4), véase
R. Sacco, «La massima mentitoria», in G. Visintini (dir.), La giurisprudenza per massime
e il valore del precedente. Atti del convegno promosso dall’Istituto di diritto privato della
Facolta di Giurisprudenza in collaborazione con la Rivista Contratto e Impresa, Padova,
1988, pp. 93-98.

52 Asi resulta del titulo de la traduccion americana de la teoria de los formantes de
Sacco: «Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law», cit. supra, nota 32.
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resultado —verdaderamente copernicano en la ciencia juridica— que
cambia de manera radical la representacion conceptual de la arqui-
tectura juridica. Con Sacco se ha pasado de la pirdmide de Kelsen,
en la que las fuentes del Derecho estdn ordenadas jerarquicamente
y de manera rigida, de arriba hacia abajo, a una idea del Derecho
dificil de representar graficamente, entendido como una competi-
cién dindmica entre elementos formativos de diferente naturaleza y
procedencia, con diversas modalidades de combinacién, que no
dependen de criterios 16gicos sino de circunstancias empiricas, con
frecuencia —lo que es mas interesante y relevante ain— metajuridi-
cas>3: la historia de una determinada comunidad, la existencia de
rutinas en un cierto sector del Derecho, la prevalencia de los intere-
ses de algunas profesiones juridicas sobre consideraciones de poli-
tica general, el tipo de educacidn juridica recibida por los intérpre-
tes del caso, de la que depende la tasa de respeto del juez en relacion
con la doctrina o con los precedentes, mas también la preferencia
del Derecho informal sobre el formal, o el papel de lo sagrado en el
Derecho. Y los ejemplos podrian ser muchos més.

Si quisiéramos proponer una representacion grafica de la teoria
de Sacco, podriamos aprovechar la sugerencia que nos ofrece el
propio autor a la hora de ilustrar los resultados de la aplicacién de
su propuesta metodoldgica al andlisis comparativo de los proble-
mas relativos, por ejemplo, a la formacion del contrato unilateral, a
la enajenacion de la propiedad de los bienes muebles o al elemento
objetivo del ilicito extracontractual>. En estos andlisis, la repre-
sentacion de la interaccion entre formantes del Derecho y, en parti-
cular, entre la letra de la norma y las reglas operativas, entre reglas
verbalizadas y reglas latentes, emplea la circunferencia como ima-
gen que permite colocar a todos los elementos formativos a un
nivel de paridad equivalente entre ellos, y de indicar tanto la medi-
da de la reciproca cercania o lejania (a través de cambios de ubica-
cidén sefialados sobre el perimetro de la circunferencia), como la
eventual coincidencia de resultados (recurriendo, en tal caso, a la
interseccion de las circunferencias, que de este modo llegan a iden-
tificar conjuntos comunes).

También el recurso a la nocién de estructuralismo, que se ha
usado para ubicar la teoria de Sacco en el contexto cultural y cien-
tifico del tiempo en el que la madurd, tiene el valor de ilustrar —en
este caso, también en una griafica imaginaria— la ruptura entre el
paradigma tradicional y la concepcidn nueva del arquitrabe juridi-

3 Cfr. E. GRANDE, «Development of Comparative Law in Italy», en M. REIMANN &
R. ZIMMERMANN (eds.), Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, 2008, p. 107 ss., 115.
54 R. SAcco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 65.
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co que nos ofrece el maestro. La disociacion de los formantes de
Sacco, por tanto, se dirige a estudiar un sistema observando los
elementos que componen su estructura’s. Esta teoria, junto al ana-
lisis histérico del Derecho?, al funcionalismo de Zweigert y
Kotz57, y a las propuestas del propio Schlesinger3$, se considera el
fundamento metodolégico de la moderna comparacion juridica en
Occidente>°.

Llegados a este punto, merece hacer una breve profundizacién
en la constante relacion entre Derecho y dimensién metajuridica a
la que se ha hecho referencia antes, con el fin de transmitir correc-
tamente el alcance del método de Sacco.

Se ha observado®, en este sentido, que en su origen, la disocia-
cién de los formantes tenia por objeto ilustrar cémo la solucién
aplicada por el juez no derivaba directamente de la ley, sino que
podia deberse a otros factores, por lo general de naturaleza inter-
pretativa. Respecto a la ideologia positivista dominante, el método
de Sacco permitia entender como la interpretacion (sea doctrinal
sea judicial) formaba parte del Derecho. Pero si este hubiera sido el
tnico mérito de la teoria de los formantes, el mensaje de Sacco
quizas no hubiera sido tan innovador®!l. En esta version limitada, la

55 Para una reconstruccion del método de Sacco en el contexto mas amplio del
estructuralismo, difuso en otras ciencias cognitivas y sociales como la lingiiistica, la antro-
pologfa, el psicoandlisis y la psicologia, pero aplicado también en matemadticas y biologia,
véase U. MATTEI, «The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco: A Study in
Legal Influence», in A. RILES (ed.), Rethinking the Masters of Comparative Law, Oxford,
2001, pp. 238 ss.; p. 251 ss.

36 Vid., al menos, R. DAVID, Les grands systemes de droit contemporains, 11éme éd.
par C. Jauffret-Spinosi, Paris, 2002; J. P. DAwsoN, The Oracles of the Law, Ann Arbor,
1968; J. H. MERRYMAN, The Civil Law Tradition, 2nd ed., Stanford, 1985; G. Gorla,
Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981.

57 K. ZWEIGERT und H. K671z, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl.,
Tiibingen, 1996.

58 M. GraziaDEl, «The Functionalist Heritage», en P. Legrand and R. Munday
(eds.), Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge, 2009, p. 100 ss.

59 E. Grande, «Development of Comparative Law in Italy», cit., p. 114.

60 U. MATTEL «The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco: A Study
in Legal Influence», en A. Riles (ed.), Rethinking the Masters of Comparative Law,
Oxford, 2001, pp. 238 ss.; p. 253.

61 En este sentido ya se habia posicionado la escuela cientifica en Francia con
Francois GENY (Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, essai critique,
Paris, 1899 y Science et technique en droit privé positif, 4 volimenes, Paris, 1913-24; cfr.
ademas P. Grossl, «Introduzione (Ripensare Gény)», en «Frangois Gény e la scienza giu-
ridica nel novecento», en Quaderni fiornetini per la storia del pensiero giuridico moderno,
20, Milano, 1991, pp. 191 ss.), pero también con figuras como Raymond SALEILLES (De la
déclaration de volonté dans le code civil allemand, Paris, 1901) y Léon Ducuir (L’Etat, le
droit objectif et la loi positive, Paris, 1901). En Alemania, paralelamente al pensamiento de
Sacco se desarrolla el mismo proceso, puesto en marcha por R. von Jhering y por varias
corrientes cientificas que pueden incluirse en la Interessenjurisprudenz (para el primero,
vid. Der Zweck im Recht, Leipzig, 1923; sobre los segundos, véase F. WIEACKER, Storia del
diritto privato moderno, 11, Milano, 1980), con la teoria hermenéutica de Josef ESSER,
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a. M., 1972. Recuérde-
se que Esser frecuentaba Turin en los afios en los que Sacco publicd su tesis de licenciatura
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disociacion de los formantes ha sido criticada, al considerarse una
teoria no suficientemente separada de una idea positivista del Dere-
cho, y de la confianza —tipicamente positivista— de poder conocer y
calibrar todos los elementos que forman el Derecho, elementos que
estarian anclados en un territorio endégeno al Derecho®2.

Sin embargo, la contribucién de Sacco no se limita a lo que se
acaba de decir. La principal virtud de la teoria de la disociacion de
los formantes del Derecho radica en su porosidad; o, dicho en otros
términos, en su capacidad de abrirse hacia nuevas fronteras del
conocimiento del Derecho®3. A partir de la primera y estricta acep-
cién aludida supra, se puede generalizar para permitir su aplica-
cién en el ambito del andlisis interdisciplinar del Derecho, abierto
al dato metajuridico, profundamente postmoderno. Con toda segu-
ridad, el legado de Sacco debe ser entendido en esta direccion, la
misma direccidén que habia perseguido desde sus estudios juveniles
sobre Derecho africano®. En este sentido, es necesario subrayar
que Sacco ha sido el primer autor que ha entendido —y, sobre todo,
ha teorizado acerca de— el chocante significado que para la teoria
general del Derecho asume el fenémeno de la latencia del Dere-
cho®. La disociacién de los formantes permite al estudioso indivi-
dualizar —y distinguir— reglas verbalizadas y reglas no verbaliza-
das. Sacco llama criptotipos (crittotipi) a las reglas no verbalizadas,
tomando en préstamo la expresion del lingiiista B. L. Whorf®, y
usdndola por primera vez para una teoria general del Derecho. El
autor observa que «la comparacion permite destapar los ordena-
mientos y descubrir lo que hay dentro y que hasta entonces perma-
necia escondido, dado que en cada uno de estos ordenamientos tie-
nen una cualidad criptografica categorias que, en otros sistemas,
son notorias y evidentes. En Inglaterra opera la defensa interdictal
posesoria, en Italia el demandado en via reivindicatoria tiene pro-
hibido invocar el ius tertii, en Francia la reivindicacion no existe y
se va a juicio invocando el mejor derecho. Mas los ingleses no
poseen la categoria de la defensa posesoria, los italianos no hablan

(Il concetto di interpretazione del diritto, Torino, 1947, reimpresién 2003), en la que mani-
festaba su insatisfaccion por el método sistematico y conceptual. El interés de Esser por el
trabajo de su joven colega llegé al punto de citarlo en su obra Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts (Tiibingen, 1956, en las pp. 102, 254 y 257).

62 U. MATTEIL, The Comparative Jurisprudence of Schlesinger and Sacco, loc. ult.
cit.; E. GRANDE, Development of Comparative Law in Italy, cit., p. 119.

63 Cfr. R. SAcco, Souvenirs d’un vieux comparatiste, cit., p. 736.

64 R. Sacco, Le grandi linee del sistema giuridico somalo, Milano, 1985. Sobre esta
conexion, cfr. también A. GAMBARO, «Alcune novita in materia di comparazione giuridi-
ca», en Riv. dir. comm., 1, 1980, pp. 297 ss., 310.

65 R. Sacco, «Il diritto muto», en Riv. dir. civ., 1993, 1, p. 689 ss. (trad. inglesa
«Mute Law», en 43 Am. J. Comp. L., 1995, p. 455 ss.); Id., «Crittotipo», en Dig. IV, Disc.
Priv., Sez. civ., V, Torino, 1989, p. 39.

66 R. SAacco, Che cos’e il diritto comparato?, cit., p. 5.
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nunca del ius tertii, los franceses creen disponer de la reivindica-
cion absoluta» ©7. Sacco, después de haber observado empirica-
mente que los formantes estdn disociados los unos de los otros,
logra entender —y, sobre todo, teorizar— las razones de esta diferen-
cia. Rechazado el criterio de la coherencia l6gica como explicacion
de la disociacion de los formantes, descubre que su causa descansa,
por lo general, en un criptotipo. Llegados a este punto, la mejor
manera para poner de relieve la importancia de este logro es usan-
do las palabras de Antonio Gambaro: «Destruir la presuncion de
que el nexo que vincula ley-doctrina-jurisprudencia sea la coheren-
cia, y sustituirla por una compleja serie de vinculos de otro tipo no
es [...] normal science; al contrario, me parece uno de los momen-
tos mds revolucionarios del desarrollo reciente de las investigacio-
nes iuscomparativas» 9. La teoria de Sacco pone el acento en la
necesidad de observar con atencién la posibilidad de descubrir
datos implicitos para explicar el Derecho, abriendo su estudio a la
interdisciplinariedad para detectar mas facilmente los criptotipos®°.
En esta direccién, el camino abierto por Sacco conduce directa-
mente al estudio del Derecho oficial a través de la lente del Dere-
cho no oficial, situdndose como sélida cabeza de puente para supe-
rar las estrecheces de una vision positivista del Derecho7°.

4. APORTACIONES ITALIANAS AL PROYECTO. LA
METODOLOGIA DEL COMMON CORE DE BUSSANI
Y MATTEI

Teniendo presente las lineas esenciales del conocido método de
Sacco, ha llegado el momento de acercarnos a la segunda aporta-
cion italiana al proyecto The Common Core of European Private
Law; esto es, el método adoptado por sus promotores, Bussani y
Mattei. Como ya se ha adelantado, se trata de una original combi-
nacion entre la aproximacion factual de Schlesinger y la disocia-

67 R. Sacco, Che cos’e il diritto comparato?, cit., p. 5.

68 A. GAMBARO, Alcune novita, cit.,p. 322 e s

6 R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. Id., Antropologia giuridica.
Contributi ad una macrostoria del diritto, Bologna, 2007.

70 Se trata de una linea de investigacion desarrollada en el ambito de la escuela de
Sacco sobre todo por M. Guadagni, con sus estudios sobre el pluralismo juridico y el Dere-
cho africano (11 diritto dei paesi africani nella letteratura contemporanea, Trieste, 1984; 11
modello pluralista, Torino, 1996) y, en la vertiente del Derecho «mundializado», por
M. Bussani, [l diritto dell’Occidente. Geopolitica delle regole globali, Torino, 2010.
Sobre las ventajas del método de estratos para superar las ilusiones del positivismo juridico
véase Id., «Comparative Law Beyond the Trap of Legal Positivism», en New Frontiers of
Comparative Law, Hong Kong, 2013.
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cién de los formantes de Sacco, que opera como se explicard a
continuacion.

En la discusion, los participantes en el proyecto identifican
temas de investigacion de interés, ubicados en la triparticién con-
vencional del Derecho privado y comercial europeo y que son
Torts, Contract 'y Property. Los trabajos de investigacion estdn
coordinados por un responsable por cada una de estas tres macro-
dreas; en la actualidad se trata de Nili Cohen (Tel-Aviv) para Con-
tract; Franz Werro (Friburgo y Georgetown) para Torts, y Anna di
Robilant (Boston) para Property’!. La investigacion que se inicia
en relacion con los especificos temas objeto de estudio se confia a
la direccion de uno o mds responsables cientificos, que serdn los
editores del libro en el que desembocardn los resultados de la
investigacion’2. Dichos responsables tienen la tarea de redactar
cuestionarios facticos en los que se pongan de manifiesto los pro-
blemas empiricos que plantea la materia objeto de investigacion.
La seleccion de los problemas y la formulacién de los casos facti-
cos que permitan evidenciar el alcance de los problemas analizados
también tiene lugar en el marco de la discusion, y con la aportacion
de todos los interesados en la investigacion. La «pregunta factica»
—y esto ha de subrayarse— presenta la caracteristica de ser, esencial-
mente, un caso practico que debe resolverse, que se formula con un
nivel adecuado de simplicidad y abstraccién y que, por lo general,
deberia colocarse a mitad de camino entre la pregunta tedrica y el
caso factico que normalmente viene resuelto por la jurisprudencia.
Los participantes en la investigacidn son, por lo general, estudiosos
procedentes de distintos sistemas juridicos de la Union europea (o
de otros sistemas extra UE, pero representativos de las tradiciones
juridicas més relevantes del mundo), expertos en la materia, que
asumen la tarea de responder al cuestionario factico resolviendo el
caso de acuerdo con el Derecho del sistema de procedencia. Hasta
aqui, el proyecto se mueve en la dimensidn fictica y multilateral
tipica del proyecto piloto de Schlesinger.

La particularidad —y la fuerza— del método desarrollado por
Bussani y Mattei se apoya en la via a través de la cual se deben dar
las respuestas/soluciones al caso planteado. Los participantes estdn
Ilamados a resolver el caso afrontando tres niveles de respuesta,
que deben ser mantenidos por separado, como si fueran distintos
formantes sobre los que investigar. Esta triparticién de niveles es,

71 En el pasado han desempefiado este papel: para Torts: Mathias REIMANN (1995-
2002); para Contract: Simon WHITTAKER (1995-1997), James GORDLEY (1998-2002;
2004-2012), Martijn HESSELINK (2003); Esin ORUcU (2013); para Property: Antonio
GAMBARO (1995-2013).

72 Sobre las publicaciones de los resultados del trabajo, véase infra, epigrafe 6.
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evidentemente, fruto de la tesis de Sacco sobre la disociacion de
formantes, pero —si se observa bien— constituye una interesante
adaptacion a las exigencias de una investigacion multilateral. Los
tres niveles de andlisis son los siguientes’3:

(I) Las reglas operativas (operative rules): en este apartado,
el experto nacional debe indicar con precision si, y con qué limites,
la pretension sostenida por el actor en el caso objeto de estudio
puede ser afirmada o denegada por el tribunal o por cualquier otro
mecanismo de resolucién del ordenamiento segtn el cual el partici-
pante analiza el caso. En este nivel se explicitan las reglas del
Derecho vivo, es decir, las reglas aplicadas en concreto en los dis-
tintos sistemas.

(IT) Los formantes descriptivos (descriptive formants): en
segundo lugar, el participante debe proporcionar los argumentos
doctrinales y jurisprudenciales utilizados para apoyar las solucio-
nes operativas dadas en el primer nivel. Este apartado representa un
punto crucial de la solucién del caso, porque es evidente, de lo que
resulta de los métodos de Schlesinger y de Sacco, que aun cuando
las soluciones operativas de dos o mds sistemas fueran iguales, el
eventual recurso que se hace, en esos mismos sistemas, a argumen-
tos distintos para fundamentar el derecho aplicado, haria diferentes
a los distintos sistemas juridicos: por ejemplo, porque las solucio-
nes operativas pueden tener distinta duracion en el tiempo, en fun-
cién del tipo de argumentacion justificativa que se diera; o bien
porque las argumentaciones sostenidas por los juristas de los dis-
tintos paises son idoneas para desvelar las distintas actitudes de los
diversos sistemas en relacion a los principios generales del
Derecho.

(II)  Los formantes metajuridicos (meta-legal formants): por
dltimo, los participantes en el cuestionario tienen que identificar
las razones metajuridicas que pueden haber influido en las reglas
operativas y en los formantes descriptivos. Pueden consistir, entre
otros, en datos o circunstancias no estrechamente ligados a la tradi-
cional triada endojuridica de ley, doctrina y jurisprudencia como,
por ejemplo, el modo de organizacion de los tribunales, el tipo de
formacidn exigida a los funcionarios que gestionan los registros
inmobiliarios publicos, la eficiencia de la jurisdiccion estatal en los
distintos sistemas, el coste del acceso a la justicia en cada uno de
ellos, la coincidencia o no del derecho oficial con el informal, que

73 Las instrucciones a seguir para responder los cuestionarios aparecen en M. Bussa-
ni & U. MATTEI, «The Common Core Approach», cit., Annex 1. Para una descripcion
detallada del método empleado en el proyecto, véase M. BUSSANI & V. PALMER, Pure
Economic Loss, Cambridge, 2003, p. 168.
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puede ser mds o menos relevante en los distintos paises, en el tema
objeto de estudio. No resulta sorprendente, pues, que este nivel de
investigacion sea el mas dificil de afrontar para los estudiosos que
participan en el proyecto Common Core. En realidad, su compren-
sidn y correcta resolucién han representado con frecuencia un serio
obstaculo para el éxito de la investigacion. De hecho puede notarse
como, sobre todo en ciertas materias en las que domina claramente
la ley en casi todos los sistemas —como en el caso de la Property—
los datos metajuridicos son més dificiles de identificar respecto a
lo que sucede en otras materias en las que el formante jurispruden-
cial ha tenido mds espacio de maniobra a la hora de modelar las
reglas aplicadas como sucede, por ejemplo, en el sector Torts. Aqui
el jurista estd acostumbrado a pensar en términos de politicas,
mientras que en el &mbito de la propiedad se limita, perezosamen-
te, a identificar los abundantes datos legales. En este punto debe
subrayarse con fuerza que la presencia del nivel metajuridico a la
hora de responder al cuestionario es fundamental para aplicar
correctamente el método del proyecto. Solo descendiendo a este
nivel de profundidad del andlisis de los problemas juridicos es
posible obtener un mapeo fiable de las reglas efectivamente exis-
tentes y de su resistencia en el tiempo y solo asi es posible conocer
realmente los sistemas juridicos, identificando semejanzas y dife-
rencias sobre la base de sus caracteristicas mas profundas, y no
sobre aspectos transitorios o superficiales.

5. EL COMMON CORE Y LA NATURALEZA METALIN-
GUISTICA DEL DERECHO

Existe una ulterior direccion en la que merece reconocimiento
el método del proyecto Common Core, y es la de la relacion privi-
legiada que existe entre el método de la investigacién y la lengua
del Derecho. Este aspecto no ha pasado desapercibido a los obser-
vadores mds atentos’, pero por lo general ha sido minusvalorado
tanto por los andlisis especificamente dedicados al proyecto como
por las contribuciones sobre temas de Derecho comparado, de
método y de Derecho privado europeo’.

Rodolfo Sacco, y, con €], un pufiado de sus mejores discipulos,
nos han mostrado de forma eficaz cémo existen numerosos vincu-

74 N. KASIERER, «The Common Core of European Private Law in Boxes and Bound-
les», en M. Bussan1 & U. MATTEI (eds.), The Common Core of European Private Law,
The Hague, 2003, pp. 111 ss.

75 VEase, por ejemplo, las contribuciones senaladas infra, epigrafe 6, nota 97.
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los entre lengua y Derecho, entre el estudio comparativo del Dere-
cho y la lingiifstica, asi como entre la comparacién y la traduccion
juridica’@. De la misma manera en la que el Derecho varia en fun-
cién de la tradicion juridica, también el lenguaje técnico-juridico
es necesariamente local. Lenguaje y Derecho son, ambos, producto
(mas o menos espontaneo) de la sociedad. Ademas, Rodolfo Sacco
ha mostrado, a través del paralelismo que existe entre Derecho,
naturaleza y lenguaje, que el pluralismo juridico, al igual que las
variedades bioldgicas y las diferencias lingiiisticas, presenta un
valor positivo para la sociedad. La coexistencia e interrelacion de
reglas y modelos diversos lleva, de hecho, a una competicién que
termina por favorecer el cambio del Derecho y su progreso, segin
las cambiantes exigencias sociales’’. Estas enseflanzas, correcta-
mente entendidas, recorren la analogia entre Derecho y lenguaje en
relacién con la estructura interna de estos fenémenos sociales y en
relacion con las modalidades de cambio en su interior. Sin embar-
g0, no dicen que el Derecho no pueda existir sin la lengua original
que le da expresion en las experiencias juridicas singulares’s.
Sobre la base de estos logros, el método del Common Core
ofrece una contribucion importante al conocimiento del vinculo
entre lenguaje y Derecho ya que, a través de un ejercicio de compa-
racion practica, desvela los limites dentro de los cuales puede tra-
zarse efectivamente el paralelismo entre los dos sectores. Sin lugar
a dudas existen afinidades y diferencias técnicas entre los sistemas
juridicos basados en las lenguas juridicas; y, sin dudas, la diversi-
dad de lenguas puede representar una trampa para el comparatis-
ta”?, pero eso no debe llevar a creer que la conexion entre lenguaje

76 Vid., al menos, R. SAcco, «Langue et Droit», in Rapports nationaux italiens au
XVéme Congres international de droit comparé, Milano, 1998, pp. 1 ss.; Id., «Molte lingue
per un diritto che si va uniformando», en Atti Accademia Lincei, cl. Mor., Rendiconti, Ix
vol, 8, 1997, fsc. 2, p. 385 ss.; Id., «Riflessioni di un giurista sulla lingua», en Riv. dir. civ.,
1996, 1, pp. 57 ss.; R. Sacco y L. CASTELLANI (dirs.), Les multiples langues du droit euro-
péen uniforme, Torino, 1999; B. Pozzo (ed.), Ordinary language and legal language, Mila-
no, 2005; Ead., «Comparative Law and Language», en Bussani & Mattei (eds.), The Cam-
bridge Companion to Comparative Law, Cambridge, 2012, pp. 88 ss.; Ead. (dirs.), Lingua
e diritto oltre I’Europa, Milano, 2014; E. IORIATTI, Interpretazione comparante e multilin-
guismo europeo, Padova, 2013; S. CAvaGNOLI y E. IorIATTI (dirs.), Tradurre il diritto.
Nozioni di diritto e di linguistica giuridica, Padova, 2009; E. loriatti (dir.), Interpretazione
e traduzione del diritto, Padova, 2008; G. DANNEMANN, S. FERRERI, M. GRAZIADEI, «Lan-
guage and Terminology», en The Cambridge Companion to European Union Private Law,
Cambridge, 2010, pp. 70 ss.

77 R. SAcco, «La diversita nel diritto (a proposito dei problemi di unificazione)», en
Riv. dir. civ., 2000, I, p. 15 ss.; Id., en R. Sacco y A. GAMBARO, Sistemi giuridici compara-
ti, 3a ed., Torino, 2008, p. 25 ss.

78 R. SAacco, Langue et Droit, cit.

79 Sobre las semejanzas entre sistemas juridicos basados en el idioma (por ejemplo,
en referencia a los paises nordicos), vid. E. Honp1us, «Finding the Law in a New Millen-
nium. Prospects for the Development of Civil Law in the European Union», en BUSSANI &
MATTEI (eds.), Making European Law, cit., pp. 61 ss., 64; sobre el problema de los falsos
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y Derecho sea ontoldgicamente necesaria. De hecho, para quienes
perciben el vinculo entre lenguaje y Derecho como indisoluble y
necesario puede parecer contrario a la intuicién®?, pero el Common
Core muestra como las numerosas coincidencias entre los dos
fenémenos son (solo) ocasionales o, mejor dicho con las palabras
de Sacco, funcionales8!.

Expongamos ordenadamente en qué consiste esta relacion entre
lengua y Derecho y como se manifiesta en el interior del proyecto.
Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, la decisién adoptada por
los promotores del Common Core de llevar a cabo la investigacion
en un idioma —el inglés— que es la lengua materna de una minoria
de los participantes, pero que debe ser entendida como vehiculo de
acercamiento entre las varias lenguas del Derecho que estan repre-
sentadas en el proyecto. En otros términos, el empleo del inglés no
debe ser percibido como una opcion que conduzca al empobreci-
miento de la variedad cultural de la iniciativa a través de la preva-
lencia de la tradicién del common law sobre las demds. Por el con-
trario, el inglés hablado y practicado en el proyecto es un inglés
que tiende a separarse de forma clara del inglés técnico juridico de
los sistemas juridicos pertenecientes a la tradicion del common
law. En el seno del Common Core, tanto los estudiosos ingleses o
americanos, como los europeos, deben esforzarse para expresar
conceptos y reglas en un inglés internacional, tendencialmente
neutral, que sepa homologar las categorias juridicas®2. El esfuerzo
principal es el de reflejar y transmitir la funcién de las institucio-
nes, mas all4 de la terminologia técnica doméstica. De esta manera,
el mismo idioma inglés esta listo para asumir un significado nuevo
y transformarse en un idioma ajeno a todos, que se forma y se desa-
rrolla constantemente en el curso de la investigacion plurianual. No
es casualidad que el proyecto Common Core termine desarrollando
sus propias decisiones terminoldgicas. A veces, los volimenes que
recogen los resultados de la investigacion contienen un glosario
terminoldgico que indica los términos en inglés convencional utili-

amigos, véase D. TALLON, «Les faux amis en droit compare», en J. Basedow et alii (Hrsg.),
Festschrift fiir Ulrich Drobnig, Tiibingen, 1998, pp. 677 ss.
80 Véase, por ejemplo, F. SCHLEIERMACHER, «Uber die verschiedene Methoden des
Ubersetzens», en Sdmtliche Werke, t. 3, vol. 11, Berlin, 1838, p. 239, retomado por
P. LEGRAND, «Issues in the Translatability of Law», en S. BERMANN & M. Woob (eds.),
Nation, Language and the Ethics of Translation, Princeton, 2005, pp. 30 ss.; Id., «The
Impossibility of ‘Legal Transplants’», en 4 Maastricht J. Eur. & Comp. L., 1997, pp. 111 ss.
Sobre la percepcion de los autores acerca de la imposibilidad de traducir entre las distintas
tradiciones juridicas, pero adoptando una posicion contraria, véase H. P. GLENN, «Com-
mensurabilité et traduisibilité», en 3 Rev. de la common law en frangais, 2000, pp. 53 ss.

81 Asi, R. SAcco, Langue et Droit, cit.

82 0. MORETEAU, «L’anglais pourrai-il devenir la langue juridique commune en
Europe?», en SAcco & CASTELLANI (dirs.), Les multiples langues du droit européen uni-
forme, cit., pp. 143 ss.
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zado en la investigacion junto con los correspondientes términos
nacionales, incluidos los del inglés doméstico, relativos a todos los
sistemas juridicos objeto de andlisis®3.

Noétese ademads que el esfuerzo de expresar las reglas locales en
un idioma distinto del nacional, que es uno de los ejercicios que se
practican en el proyecto, pone de manifiesto que el Derecho no
tiene un vinculo necesario con las palabras utilizadas para formu-
larlo. Por el contrario, el Derecho vive en una dimension metalin-
glifstica, que es siempre la misma en cualquiera de los sistemas
juridicos que analicemos, si bien por lo general se exprese con
palabras técnicas distintas. Este aspecto del proyecto contribuye a
enriquecer la teoria general del Derecho con la confirmacién empi-
rica de la tesis segun la cual la distincidn entre Derecho y lenguaje
reenvia a la que existe entre palabras e ideas84. Tal distincion se
encuentra en la raiz del trabajo cotidiano del jurista en cualquier
punto del mundo (al menos en lo que se refiere al Derecho que se
verbaliza); basta pensar que la hermenéutica del texto legislativo
procede separando la intencion del legislador de las palabras que
emplea para expresar las reglas®5. La comparacién que se practica
en el Common Core confirma la generalizacion tedrica de Sacco;
es decir, que la diversidad entre los sistemas reposa en los concep-
tos juridicos, no en las palabras®6. Y es justamente la diversidad de
categorias e ideas lo que constituye objeto de estudio del proyecto.

Resulta facil observar como, la misma tesis de Sacco sobre los
criptotipos y sobre el estudio del Derecho consuetudinario y no
verbalizado ayuda a entender que el Derecho no depende de las
palabras con las que se manifiesta; tal es asi, que bien puede expre-
sarse mediante la gestualidad®’. En la misma linea, la teoria del
droit gestuel de Jaques Vanderlinden®® ha mostrado cémo el Dere-

83 Es el caso, por ejemplo, del volumen editado por E.-M. KIENINGER, Security
Rights in Movable Property in European Private Law, Cambridge, 2004, «Glossary», en
pp- 150 y ss. Asi, por ejemplo, para indicar la conducion resolutiva y la suspensiva han
escogido las expresiones resolutive y suspensive condition, y no los términos ingleses con-
dition subsequent y condition precedent. Ademas, se ha preferido la expresion «enterprise
charge» frente a la mds conocida, pero estrictamente inglesa, «floating charge».

84 N. KASIERER, op. ult. cit., p. 113.

85 N. KASIERER, op. loc. ult. cit. En este sentido, la experiencia de las jurisdicciones
mixtas y multilingiies es importante para el proyecto Common Core (no es casualidad que
muchos canadienses, como el mismo Kasierer, hayan participado en el proyecto) y para el
Derecho comparado en general.

86 «La technicité n’est pas dans les mots mais dans les concepts»: J. L. SOURIOUX,
«Pour I’apprentissage du langage du droit», en Rev. Trim. Dr. Civ., 1999, pp. 343 ss., 347.

87 R. Sacco, «Mute Law», en 43 AmJCompL, 1995, pp. 455 ss., 467.

88 J. VANDERLINDEN, «Langue et Droit», en E. JAYME (ed.), Langue et droit: XVe
congres international de droit comparé, Bristol, 1998, Brussel, 1999, pp. 65 ss., 77, 105;
Id., Comparer les droits, Bruxelles, 1995.
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cho puede expresarse a través de imagenes y diagramas®.Y este es
exactamente el tipo de ejercicio que tiene lugar en el seno del pro-
yecto Common Core. A la hora de ilustrar los objetivos y el método
de la investigacion, Bussani y Mattei, pero también Gordley,
Whittaker, Zimmerman y otros, utilizan constantes referencias a
iméigenes y metéaforas para representar qué es el Derecho, cudles
son las reglas que presiden sus cambios y cémo puede ser conoci-
do. No puede olvidarse que la misma expresién common core es
una imagen para el Derecho que —como ya se ha dicho— trata de
identificar (de nuevo a través de imigenes: desenterrando) mas
que las diferencias, los elementos comunes de las diversas tradicio-
nes. Del mismo modo, deben recordarse las felices metaforas de la
legal cartography que se intenta llevar a cabo con el proyecto,
frente al city planning de los numerosos grupos académicos que en
Europa han optado por una aproximacion «legislativa» a la armoni-
zacion®. En el proyecto es recurrente la figura del «mapa» del
Derecho privado europeo, «trazado» y «dibujado» con varios
«colores» y «perfiles» L. Todo lo dicho hasta ahora conecta perfec-
tamente con la hip6tesis de representacion mediante graficos de la
«arquitectura» juridica segin el estructuralismo de Sacco, del que
ya se ha hablado?2, que ha sido adoptado y puesto en practica cons-
tantemente en el proyecto de Bussani y Mattei.

6. LA PROYECCION EUROPEA DEL PROYECTO:
LA RED DE TRABAJO INTERNACIONAL, LOS RESUL-
TADOS Y EL IMPACTO DE LA INVESTIGACION

La proyeccion europea del Common Core puede ser medida,
como minimo, en tres direcciones. En primer lugar, ha de tomarse
en consideracion la riqueza de la red de trabajo internacional que

89 Sobre la naturaleza imaginativa y formal del Derecho, desvelada por el estudio
del lenguaje, véase V. GROSSWALD CURRAN, «Cultural Immersion, Difference and Catego-
ries in U. S. Comparative Law», en 46 AmJCompL, 1998, pp. 43 ss.

9 M. Bussant y U. MATTEIL, «The Common Core Approach to the European Private
Law», en 3(3) Columbia J. Eur. L., 1997/98, pp. 339 ss. Recordemos que la imagen del
common core se usaba ya a principios del siglo veinte para indicar un droit comun législatif
nacional: W. STOFFEL, «Enlightened Decision-Making», en 75 Tulane LR, 2001, pp. 1195
ss., 1199.

91 J. GORDLEY, «Mapping Private Law», en BUussaANI & MATTEI (eds.), Making
European Law: Essays on the «Common Core» Project, Trento, 2000, pp. 27 ss., 37;
R. ZIMMERMANN & S. WHITTAKER, «Good Faith in European Private Law: Surveying the
Landscape», en Id. (eds.), Good Faith in European Private Law, Cambridge, 2000, p. 7;
X. BLaNc-JouvaN, «Reflections on the “Common Core of European Private Law” Pro-
ject», en Bussani & Mattei (eds.), The Common Core of European Private Law, The
Hague, 2003, p. 9 ss.

92 Vid. supra, epigrafe 3.
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se ha desarrollado en los primeros veinte afios de vida del proyecto.
Entre participantes activos y simples curiosos interesados por la
iniciativa pueden contabilizarse al menos doscientos estudiosos
procedentes de todos los puntos de la Unién Europea y de muchos
sistemas juridicos extra-UE como los Estados Unidos, Canada,
América Latina, Israel, Rusia, Africa o China. Interesa subrayar
que se trata de muchos de los nombres que més cuentan en el ambi-
to del debate sobre la edificacion del Derecho privado europeo, y
que a lo largo de los afios han colaborado con las instituciones de
la UE en los estudios y proyectos de armonizacién en este sector3.
Junto a ellos, hay que mencionar también a un numeroso grupo de
estudiosos procedentes de los paises europeos ex-socialistas®+. Se
pone asi de manifiesto la vocacidén genuinamente europea del pro-
yecto, que abandona la aproximacién euro-occidental, imperante
en muchas de las iniciativas académicas para la integracion juridica
europea, en las que las jurisdicciones que son objeto de estudio de
forma seria son, sobre todo, Alemania, Francia (Italia si tenemos
en cuenta el proyecto Gandolfi) e Inglaterra. Ademads, junto a los
académicos consolidados del Derecho privado europeo y de la
comparacion juridica, el proyecto acoge, desde siempre, la partici-
pacién de numerosos investigadores jovenes®>.

La segunda direccion en la que cabe verificar la resonancia
europea e internacional del proyecto es, sin duda, la de la impor-
tancia y la tasa de difusidn de los resultados conseguidos hasta
ahora por el Common Core. Los volimenes que recogen los resul-
tados de la investigacion se publican en una coleccién especifica de
Cambridge University Press®. Hasta hoy, han sido publicados
doce libros: R. Zimmermann and S. Whittaker (eds.), Good Faith
in European Contract Law, 2000, reimpresion en 2008; J. Gordley
(ed.), The Enforceability of Promises in European Contract Law,
2001; M. Bussani and V. V. Palmer (eds.), Pure Economic Loss in
Europe, 2003, reimpresion en 2011; E.-M. Kieninger (ed.), Securi-
ty Rights in Movable Property in European Private Law, 2004,

93 La lista de los participantes en el proyecto se encuentra disponible en: http://
www.common-core.org/index.php?option=com_content&view=article&id=62&Item
id=77.

94 Sobre la profunda apertura del proyecto a las aportaciones que estan llamados a
ofrecer a la investigacion los estudiosos de esta drea geografica, véanse los trabajos presen-
tados en la reunién general del proyecto en 2004, en la conferencia «Ten New Treasury
Boxes - The European Enlargement and the Common Core Project», publicados en:
M. Bussant & U. MaTTEL Opening Up European Law, The Common Core Project, Bern,
Staempfli, 2007.

% Sobre la composicion de la red de trabajo de investigacion y sobre las motivacio-
nes que llevan a los autores a participar en el proyecto, vease infra, epigrafes 7y 8.

9% En el sitio web: http://www.cambridge.org/gb/academic/subjects/law/comparati-
ve-law/series/common-core-european-private-law aparecen publicados los volimenes del
proyecto editados hasta ahora.
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reimpresion en 2009; R. Sefton-Green (ed.), Mistake, Fraud and
Duties to Inform in European Contract Law, 2005, reimpresion en
2009; M. Graziadei, U. Mattei and L. Smith (eds.), Commercial
Trusts in European Private Law, 2005, reimpresion en 2009; T.
Mollers and A. Heinemann (eds.), The Enforcement of Competition
Law in Europe, 2008; M. Hinterreger (ed.), Environmental Liabili-
ty and Ecological Damage in European Law, 2008; G. Briigge-
meier, A. Colombi Ciacchi and P. O’Callaghan (eds.), Personality
Rights in European Tort Law, 2010; E. Hondius and H. C. Grigo-
leit (eds.), Unexpected Circumstances in European Contract Law,
2011; J. Cartwright and M. Hesselink (eds.), Precontractual Liabi-
lity in European Private Law, 2011; C. van der Merwe and A.-L.
Verbeke (eds.), Time Limited Interests in Land, 2012. En proceso
de publicacién se encuentran V. V. Palmer (ed.), Immaterial Dama-
ge in European Contract Law y C. van der Merwe, Condominium.
Se acaba de terminar el volumen a cargo de S. Martin Santisteban
y P. Sparkes (eds.), The Protection of Immovable Property.
También la editorial americana Carolina Academic Press, junto
con la suiza Staempfli y la belga Bruylant han dedicado una colec-
cion al proyecto, en la que han publicado F. Werro and V. V. Palmer
(eds.), The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law,
2004; B. Pozzo (ed.), Property on Environment. Old and New Reme-
dies to Protect Natural Resources in the European Context, 2007.
En la actualidad se encuentran en fase de elaboracién los
siguientes volimenes: C. Godt, G. van Overwalle, L. Guibault and
D. Beyleveld (eds.), Boundaries to Information Property in Euro-
pean Law; L. Martinez and A. Pradi (eds.), Transfer of Immovable
Property in European Law; F. Fiorentini and T. Josipovic (eds.),
Security Rights in Immovable Property in European Law; F. Val-
guarnera, U. Mattei, S. Bailey (eds.), Access to Nature; D. Panforti,
A. Miranda, O. Roy and C. Dadomo (eds.), Duties of Care and
Duties of Cash in European Family Law; N. Cohen, R. Stevens and
G. Dannemann (eds.), Restitution in Contractual Context in Euro-
pean Law; P. Pichonnaz (ed.), Set-Off in European Law; P. Giliker,
B. Gsell and T. Reufner (eds.), Remedies in Contract Law in Euro-
pe; J. Baaij, L. Macgregor and D. Cabrelli (eds.), Interpretation of
Commercial Contracts in Europe; A. Colombi Ciacchi, C. Mak
and Z. Mansoor (eds.), Immoral Contracts in Europe; S. Banakas
and A. Mullis (eds.), Personal Injury Compensation in European
Law; M. Infantino and E. Zervogianni (eds.), Causation in Euro-
pean Tort Law; M. Jozon and J. Page (eds.), Product Liability.
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Ademds, un importante nimero de publicaciones internaciona-
les aparecidas en editoriales y revistas de prestigio se han dedicado
expresamente al proyecto?’.

En tercer lugar, para medir la proyeccion europea del Common
Core puede resultar util llevar a cabo algunas reflexiones relativas
a la centralidad del proyecto en el seno del debate europeo sobre
Derecho privado europeo y comparacion juridica. En relacién con
este aspecto, pueden extraerse algunas indicaciones a partir de la
busqueda relativa a las citas al proyecto en la bibliografia juridica
europea asi como en la extraeuropea que es relevante en Europa.
De manera sintética, las sugerencias que pueden extraerse de esta
rapida investigacién —que, por supuesto, no tiene la pretension de
ser completa— son las siguientes:

(1) El proyecto Common Core es bien conocido en Europa en el
circuito de la literatura sobre Derecho privado europeo. Es citado
constantemente %%, junto a otros proyectos académicos de los que

97 L. ANTONIOLLI, F. FIORENTINI and J. GORDLEY, «A Case-Based Assessment of
the Draft Common Frame of Reference», 58 Am. J. Comp. L., 2/2010, pp. 343-358;
M. INFANTINO, M. BussaNIi and F. WERRO, «The Common Core Sound. Short Notes on
Themes, Harmonies and Disharmonies of European Tort Law», 20 King's Law Journal,
2009, pp. 239 ss., M. Bussani & U. MATTEL, Opening Up European Law, The Common
Core Project, Bern, Staempfli, 2007; M. BussaNi & F. FIORENTINI, / contratti di finanzia-
mento e le garanzie del credito nella prospettiva europea/Financial Contracts and Secured
Transactions in the European Perspective, Quaderni del Dipartimento di Scienze Giuridi-
che, Trieste, 2003; M. Bussani & U. MATTEI (eds), The Common Core of European Con-
tract Law. Essays on the Project, The Hague, London, New York, Kluwer Law Internatio-
nal, 2002 (reimpr. 2003); U. MATTEI & A. PrRADI (eds), Rudolf B. Schlesinger: Memories,
Quaderni del Dipartimento di Scienze Giuridiche, Trento, 2000; M. Bussani & U. MAT-
TEL, Making European Law. Essays on the Common Core Project, Quaderni del Diparti-
mento di Scienze Giuridiche, Trento, 2000.

98 Para la bibliografia en francés véase, al menos, F. WERRO, L’européanisation du
droit privé: vers un code civil européen?, Fribourg, 1998, p. 23 ss.; S. NADAUD, Codifier le
droit civil européen, Bruxelles, 2008, pp. 137 ss.; C. Witz, Plaidoyer pour un Code euro-
péen des obligations, D, 2000, p. 79; D. TALLON, «Vers un droit européen du contrat?», en
Mélanges Colomer, 1993, p. 485; 1d., «Les principes pour le droit européen du contrat», en
Defrénois, 2000, p. 683; B. FAUVARQUE-CossoN, «Faut-il un Code civil européen?», en
RTDciv., 2002, p. 463; D. BLANC, «La longue marche vers un droit européen des contrats»,
en Recueil Dalloz, 2007, pp. 1615 ss.; S. PIMONT, «A propos de 1’activité doctrinale civilis-
te. Quelques questions dans 1’air du temps», in RTD Civ. 2006, pp. 707 ss.; V. HEUZE, «A
propos d’une initiative européene en matiere de droit des contrats», en JCP, 2002, I, p. 152.

Para la bibliografia alemana, véase, al menos, A. METZGER, Extra legem, intra ius:
allgemeine Rechtsgrundsdtze im europdischen Privatrecht, Tiibingen, 2009, pp. 20 ss.;
W. WURMNEST, «Common Core, Grundregeln, Kodifikationsentwiirfe, Acquis-Grundsitze
— Ansitze internationaler Wissenschaftgruppen zur Privatrechtsvereinheitlichung in Euro-
pa», en ZEuP, 2003, pp. 714 ss.; N. JANSEN, «Dogmatik, Erkenntnis und Theorie im euro-
péischen Privatrecht», en ZEuP, 4/2005, pp. 750 ss., 773, quien critica el proyecto Com-
mon Core por cuanto da lugar a resultados que no pueden reproducirse, al estar basados en
hipotéticas soluciones a casos concretos por parte de los ordenamientos nacionales;
R. ZIMMERMANN, «Die Principles of European Contract Law als Ausdruck und Genigens-
tand Européischer Rechtswissenschaft», en Jura, 2005, pp. 289 ss.; 441 ss.; véase, tam-
bién, Id., «Le droit comparé et ’européanisation du droit privé», en RTD Civ., 2007, pp.
451 ss.; N. Jansen, R. Michaels, «Private Law and the State, Comparative Perceptions and
Historical Observations», en 71 RabelsZ, 2007, pp. 345 ss., 395.
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han surgido importantes modelos de armonizacidn «legislativa»
para el Derecho europeo, en particular en el 4mbito de los contra-
tos. En los distintos trabajos sobre el tema se pone de manifiesto
que el proyecto tiene ya un papel consolidado, y que esta bien colo-
cado entre los que ambicionan crear una cultura juridica europea
como base del Derecho privado europeo y, como tales, se contrapo-
nen a las iniciativs que, en cambio, tienen como objetivo la produc-
cion de un conjunto de black letter rules (principios generales) para
Europa. Como es sabido, este es el tipo de aproximacion que se ha
seguido, por ejemplo, por la Comisién Lando, que entre los afios
’80y "90 ha producido los Principles of European Contract Law®?,
o por el Study Group on a European Civil Code de von Bar, que ha
redactado los Principles of European Law %, asi como, afios des-

Para Espafia véase, por ejemplo, M. Bussani, «En busca de un Derecho Privado Euro-
peo», en Anuario de Derecho Civil, 3/2002, pp. 941 ss.; G. AJANI, B. PaAsa et alii, Sistemas
Jjuridicos comparados, Barcelona, 2013, p. 372; F. J. Infante Ruiz, «Entre lo politico y lo
académico: un Common Frame of Reference de Derecho privado europeo», en InDret,
2/2008, p. 14, 22; S. CAMARA LAPUENTE, Derecho privado europeo, Madrid, 2003;
A. VAQUER ALOY, «La vocacion europea del Derecho civil. Reflexiones sobre la oportuni-
dad de un Cdédigo civil europeo», en La Ley, 2/2004, pp. 1603 ss.

Para Portugal, T. S. PEREIRA, «Proposta de reflexdo sobre um Cédigo Civil Europeu»,
en 64 Rev. Ordem dos Avogados, 2004: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_arti-
go.aspx?idc=31559&idsc=45841&ida=47182.

Entre los autores procedentes de los paises del Norte de Europa, vid. A. L. KJAER,
«A Common Legal Language in Europe?», en M. VAN HOECKE (ed.), Epistemology and
Methodology of Comparative Law, Oxford and Portland, 2004, pp. 377 ss.; G. CORDERO
Moss, «A Comparison Between Italian, English and Norwegian Rules as an Illustration of
Different Legal Methods», en 111 Tidsskrift for Retsvitenskap, 1999, pp. 884 ss. Para
numerosas referencias a la escuela de Sacco y al proyecto «Common Core», también en lo
relativo a sus clases en la Universidad de Oslo, véase http://folk.uio.no/giudittm/PCL_
Vol15_3%5B1%5D.pdf, por ejemplo, p. 56.

En lo que se refiere a Europa oriental, véanse los trabajos de importantes autores de
Europa del Este recogidos en M. Bussant & U. MATTEL, Opening Up European Law. The
Common Core Project Towards Eastern and Southeastern Europe, cit., asi como T. TAJTI,
«The unfathomable nature and future of the European private law project», en China-EU
Law Journal, 2013, pp. 69 ss., 77 ss., donde se encuentra una profunda presentacion y
discusién sobre el proyecto. Para Serbia, véase D. NIKOLIC, Y800 y cucmem epahanckoz
npasa (Introduction to Civil Law), 9th edn, Novi Sad, 2013, p. 70 s. Desde 2004, el proyec-
to es objeto de enseflanza universitaria en el segundo curso de los estudios de la Facultad
de Derecho de Novi Sad, asi como en numerosos cursos formativos post-universitarios en
las regiones de Europa sudoriental.

9 0. LANDO, H. BEALE (eds), Principles of European Contract Law, Parts I and 11,
Combined and Revised, The Hague, 2000; O. LANDO, E. CLIVE, A. PRUM & R. ZIMMER-
MANN (eds), Principles of European Contract Law, Part 111, The Hague, 2003. Para la his-
toria de la «Comisién Lando», vid. v. O. LANDO, «The European Principles in an Integra-
ted World», en 1 ERCL, 2005, pp. 3 ss.

100 Los Principios von Bar estdn publicados por la editorial Sellier de Munich en
colaboracion con Oxford University Press y Staempfli, en una serie especifica denominada
«Principles of European Law» (PEL). Hasta hoy han aparecido los siguientes volumenes:
Non-Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another, coord. por Ch. vVON
BAR, 2009; Sales, coord. por E. HoNDIUS, V. HEUTGER, C. JELOSCHEK, H. SIVESAND,
A. WIEWIOROWSKA, 2008; Lease of Goods, coord. por K. LILLEHOLT, A. VICTORINT,
A. FoTscHL, B.-E. R. KoNow, A. MEIDELL, A. BIGRANGER T@RUM, 2007; Service Con-
tracts, coord. por M. BARENDRECHT, C. JANSEN, M. Loos, A. PINNA, R. CascAo, S. VAN
GULUK, 2006; Commercial Agency, Franchise and Distribution Contracts, coord. por M.
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pués, por el CoPECL Joint Network on European Private Law, que
ha redactado el Draft Common Frame of Reference de 2009101,

(i1) Desde un punto de vista cuantitativo, muy pocas veces la
vastisima literatura sobre el Derecho privado europeo y sobre la
compracidn juridica lleva a cabo también un andlisis metodolégico
profundo cuando cita el proyecto. La cuestiéon del método, que es
una caracteristica esencial del proyecto, muchas veces resulta des-
cuidada. La impresion que se extrae es la de un escaso conocimien-
to o comprension de su originalidad y de sus promesas en el caso
de ponerse en practica de forma correcta. Existen, por supuesto,
notables excepciones desde un punto de vista cualitativo, pues a lo
largo de estos afios se han publicado algunos trabajos enteramente
dedicados al proyecto y a su método en prestigiosas casas editoria-
les, firmados por autores de clara fama!92. Parece que el método de

W. HESSELINK, J. W. RUTGERS, O. BUENO DiAz, M. SCOTTON, M. VELDMANN, 2006; Per-
sonal Security, coord. por U. DROBNIG, 2007; Benevolent Intervention in Another’s Affairs,
coord. por Ch. VON BAR, 2006; Unjustified Enrichment, coord. por S. SWANN y Ch. VON
BAR, 2010; Mandate Contracts, coord. por M. B. M. Loss y O. BUENO Diaz, 2012; Acqui-
sition and Loss of Ownership of Goods, coord. por B. LURGER e W. FABER, 2011; Proprie-
tary Security in Movable Asset, coord. por U. Drobnig, 2014.

101 Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law
(Acquis Group) (eds), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,
Draft Common Frame of Reference (Full Edition), Munich, Sellier, October 2009. Sobre
este trabajo véase, al menos, F. CAFAGGI, H.-W. MICKLITZ, European Private Law after
the Common Frame of Reference, CHELTENHAM, Elgar, 2010; G. ALPA, G. IuDICA,
P. ZatT1, U. PERFETTI, Il Draft Common Frame of Reference del diritto privato europeo,
Padova, 2009. Para los detalles sobre la red de trabajo de excelencia, vid. http://www.cope-
cl.org/.

102 En este sentido, por ejemplo, D. GERBER, «The Common Core of European Pri-
vate Law: The Project and Its Books», en 52/4 Am. J. Comp. L., 2004, pp. 995 ss.;
M. GraziADE], «The Functionalist Heritage», en P. LEGRAND & R. MUNDAY (eds.), Com-
parative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge, 2003 101; V. V. PALMER,
«From Lerotholi to Lando: Some Examples of Comparative Law Methodology», en 4/2
Global Jurist Frontiers, 2004, articulo 1; G. FRANKENBERG, «How to Do Projects with
Comparative Law: Notes of an Expedition to the Common Core», en 6/2 Global Jurists
Advances, 2000, pp. 19 ss.; Id., Comparative Law from Below. The Construction of a Cri-
tical Project in Comparative Legal Studies, que se dedica mds al common core de Schle-
singer que al de Bussani y Mattei, centrado en los sistemas juridicos de América Latina; E.
Honbius, «Fifteen Years of European Private Law At the Occasion of the 15 Birthday of
the Trento/Torino Common Core of European Private Law Project», en Opinio Juris in
Comparatione, 2/2009, paper n. 5, pp. 1 ss.; Id., «The Common Core of European Private
Law, Trento, 15-17 July 1999», en Eur. Rev. P. L., 2000, p. 249; O. LaNDO, «The Common
Core of European Private Law and the Principles of European Contract Law», 21 Hastings
Int’l & Comp L Rev., 1998, pp. 809 ss.; L. NOTTAGE, Convergence, Divergence, and the
Middle Way in Unifying or Harmonising Private Law, EUI Working Paper Law No.
2001/01, p. 6 ss., 10 ss.; M. Bussani, A. Musy, «I metodi della comparazione: il «Com-
mon Core» dei diritti europei del contratto», en RCDP, 2000/3, pp. 537 ss.; N. J. DE BOER,
«Theoretical Foundations of the Common Core of European Private Law Project: A Criti-
cal Appraisal», en 17/5 ERPL, 2009, pp. 841 ss.; véase, ademas, E. ARiaNO, M. DE MOR-
PURGO, «The 15" Anniversary of the Common Core of European Private Law», en 18/2
ERPL, 2010, pp. 407 ss.; F. FIORENTINI, «A Report on 2001 and 2002 “The Common Core
of European Private Law” Meetings», en Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 2, 2003,
p. 404 ss.; F. FIORENTINI & M. ZIMMERMANN, «The Common Core of European Private
Law», en 4 Newsletter European Private Law, Nr. 1, October 2001, p. 5 ss. En Europa, el
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Sacco de la disociacion de los formantes ha captado la atencién de
los estudiosos europeos; su presentacion y andlisis ha alcanzado
una difusién importante en los dltimos afios. En Francia, la obra de
Rodolfo Sacco ha circulado y se ha difundido antes que en Alema-
nia. El propio Sacco escribi6 en francés el manifiesto de su método
al principio de los afios noventa 193, A continuacién se sitia la tra-
duccion francesa de los Sistemi giuridici comparati de Sacco y
Gambaro 194, El método de los formantes estd en el centro de las
lecciones de Derecho comparado en Francia; también en el nicleo
del debate sobre el método de estudio del Derecho (civil) 19, En la
actualidad, también en Alemania —mds en general, en los paises de
lengua alemana— con la contribucion de las dos ediciones de la tra-
duccion al alemén de la obra de Sacco 1% y de su adopcién en varios
cursos universitarios de Rechtsvergleichung como libro de texto,
junto al de Zweigert-Kotz 197, la disociacion de los formantes es
bien conocida en el estudio del Derecho privado nacional y extran-
jero, y del Derecho privado europeo 8. Ademads, este método se
cita con frecuencia, y muchas veces se analiza también en los capi-
tulos introductorios, reservados tradicionalmente a las premisas

método del Common Core es conocido y citado en trabajos de Derecho penal comparado:
E. GRANDE, «Comparative Criminal Justice: a long neglected discipline on the rise», en M.
Bussant & F. WERRO, Cambridge Companion to Comparative Law, Cambridge, 2012, pp.
191 ss.; P. ROBERTS, «On Method: The Ascent of Comparative Criminal Justice», 3/22
OJLS, 2002, pp. 539 ss., 542, nota 10 (se trata de una profunda recensién de D. NELKEN
(ed.), Contrasting Criminal Justice: Getting from Here to There, Aldershot, 2000).

13 R. SAcco, La comparaison juridique au service de la connaisance du droit,
Paris, 1991. Para conocer la repercusion de la figura de Sacco en la cultura comparatistica
francesa, véase P. LEGRAND, «Questions a Rodolfo Sacco», en RIDC, 4/1995, pp. 943 ss.
Posteriormente, H. MUIR WATT, «La fonction subversive de droit comparé», en RIDC,
3/2000, pp. 503 ss.

104 A. GAMBARO, R. Sacco, L. VOGEL, Traité de droit comparé — Le droit de
[’Occident at d’ailleurs, Paris, 2011.

105 R. SAcco, «Comparatisti italiani al lavoro!», en Revue jur. de I’'ISAIDAT, 1/2010,
p. 1 s.; B. JaLuzor, «Méthodologie du droit comparé: bilan et prospective», en RIDC,
172005, pp. 29 ss. p. 45; vid. también P. G. MONATERI, «Methods in Comparative Law: An
Intellectual Overview», en Id. (ed.), Methods of Comparative Law, Cheltenham, Nor-
thampton, 2012, p. 7 ss.

106 R. SAcco, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, traduccion delitaliano al ale-
man de Jacob Joussen, 1.* ed. Baden-Baden, 2001, 2.* ed. no modificada Baden-
Baden, 2011.

107 Véase los cursos de Einfiihrung in die Rechtsvergleichung de la Universidad de
Trier: http://www.uni-trier.de/index.php?id=40699, Koln: http://www.uni-koeln.de/jur-
fak/eurecht/htdocs/bin/lehre/Rechtsvergleichung/ss2007/Literaturliste_Rechtsverglei-
chung_SS2007.pdf; Berlin (Humboldt): http://bodewig.rewi.hu-berlin.de/doc/10686/02_
Literatur_Rechtsvergleichung.pdf, solo por citar algunos.

108 F. RANIERI, «Die Rechtsvergliechung und das deutsche Zivilrecht im 20. Jahr-
hundert: eine wissenschaftshistorische Skizze», en H. KAELBLE u. J. SCHRIEWER (Hg.),
Vergleich und Transfer. Komparatistik in den Sozial- Geschichts- und Kulturwissenschaf-
ten, Frankfurt a. M., 2003, pp. 221 ss.; M. MARTINEK, «Wissenschaftsgeschichte der
Rechtsvergleichung und des internationales Privatrechts in der Bundesrepublik Deuts-
chland», en D. Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik. Studien zum
Wissenschaftsgeschichte der Jurisprudenz, Frankfurt a. M., 1994, pp. 529 ss.
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metodoldgicas, de las memorias escritas por los jovenes licencia-
dos dirigidas a obtener el titulo de doctor (Doktorarbeit)1®. El dato
es relevante porque en la mayor parte de los casos, estos trabajos
—que en muchas ocasiones alcanzan un excelente nivel- no estdn
destinados al circuito cientifico; en Alemania, el titulo de doctor es
un canal de acceso necesario para ejercer la profesion forense en
un nivel medio o alto. La difusién de la teoria de los formantes en
este tipo de publicaciones pone de manifiesto que ha sido capaz de
despertar el interés y de mantener un cardcter de innovacion y ori-
ginalidad respecto a los métodos tradicionales de andlisis juridico.
También en la bibliografia de Derecho publico aleman, tanto nacio-
nal como comparado, el método de Sacco se presenta y se discute,
a veces incluso a través de los autores italianos, que dialogan con
los alemanes '1°. En Portugal, a cuya lengua se ha traducido la obra
de Sacco en 200111 la escuela comparatistica italiana es bien
conocida, tanto en lo que se refiere a la teoria de los formantes del
Derecho como al proyecto Common Core; ambos aspectos se han
convertido en objeto consolidado de estudio y ensefianza universi-
taria!’2. No sorprende, en cambio, que Inglaterra parezca el pais
menos permeable a las tesis de Sacco, dado el endeble desarrollo
que ha tenido alli el Derecho comparado, frente a lo sucedido en
Francia, Alemania o Italia''3. Por el contrario, en los paises nérdi-
cos, donde existe una sélida tradicion de estudios metodoldgicos y

109 Entre otros, M. SCHREIER, Schutz vor willkiirlichen und diskriminierenden Ent-
lastungen, Tiibingen, 2009, p. 11, que ha decidido presentar los argumentos sobre los pro-
blemas analizados distiguiendo la doctrina y la jurisprudencia, de acuerdo con el método
de Sacco; asi, también, T. WEGNER, Uberseekauf am Agrarhandel. Die Kontraktpraxis
nach GAFTA und Einheitsbediengungen, Frankfurt a. M., 2013, p. 5 ss.; H. FRASE, «Leoni-
nische Vereinbarungen» und Ergebnisbeteiligungspflicht im deutschen und italienischen
Gesellschaftsrecht, Frankfurt a. M., 2010, p. 16; M. IMMENHAUSEN, Das Dogma von Ver-
trag und Delikt. Zur Entstehungs- und Wirkungsgeschichte der zweigeteilten Haftungsord-
nung, Koln, 2006, p. 13; S. APEL, Der ausiibende Musiker im Recht Deutschlands und der
USA, Tiibingen, 2011, p. 9; B. LAUKEMANN, Die Unabhdngigkeit des Insolvenzverwalters,
Tiibingen, 2010, p. 1. En Austria: 1. Koza, Geschlechtliche Paare im Kampf ums Recht,
Osterreich und Argentinien im Vergleich, Wien, 2012 (trabajo de fin de mdster), pp. 19 y ss.
En Suiza: K. PARLI, A. KapLazl, C. SUTER, Recht gegen HIV/Aids-Diskriminierungen im
Arbeitsverhdltnis, Berne, 2007; cfr. ademas P. V. Kunz, «Einfiihrung zur Rechtsverglei-
chung in der Schweiz», en Recht, 2/2006, p. 47, 49.

110 A. VEspaziaNI, «Die Europiische Verfassungslehre im Wandel zur post-ontolo-
gischen Rechtsvergleichung», en A. BLANKENAGEL, I. PERNICE, H. SCHULZE-FIELITZ
(Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt. Lieber Amicorum fiir Peter Hdiberle, Tiibingen,
2004, pp. 455 ss., 465 ss.; C. BACKES, «Effektivitidt von EG-Recht bei unterschiedlichen
verwaltungsprozessualen Regelungen», en R. de Groot u. A. Janssen (Hg.), Festschrift
anldsslich des sechzigjihrigen Bestehens der Deutsch-Niederldndischen Juristenkonfe-
renz, Miinster, 2009, pp. 159 ss. (para la comparacién en Derecho administrativo).

I R. Sacco, Introdugdo ao direito comparado, Sdo Paulo, 2001.

112 Por todos, C. FERREIRA DE ALMEIDA, J. MORAIS CARVALHO, Introdug¢do ao dire-
ito comparado, 3a ed., Lisboa, 2013.

13 J. W. CaIrns, «Development of Comparative Law in Great Britain», en The
Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford, 2008, pp. 131 ss. Sin embargo, el proyec-
to «Common Core» no es desconocido: A. PETERs & H. SCHWENKE, «Comparative Law
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de teoria general del Derecho, Sacco es notablemente conocido y
estudiado 4.

(ii1) En relacién con el escaso debate cientifico sobre la poten-
cialidad del método del proyecto Common Core, puede citarse una
excepcion, representada por el trabajo llevado a cabo por un grupo
de participantes activos en el proyecto en relacién con el Draft
Common Frame of Reference. Debe recordarse, en este sentido,
que en 2005 el proyecto Common Core habia entrado a formar
parte de la red de trabajo de excelencia CoOPECL como grupo de
apoyo critico, al que las instituciones europeas habian confiado la
tarea de llevar a cabo una valoracién del posible impacto del Draft
Common Frame of Reference «académico» sobre los sistemas
nacionales, sobre la base de la aproximacion factual como método
caracteristico del Common Core!'5. Tras la publicacién del DCFR,
el objetivo del estudio encargado al Common Core era el de valorar
si la hipotética adopcion del DCFR como régimen opcional en los
Estados de la UE habria contribuido a acercar los sistemas juridi-
cos europeos o bien si habria generado fricciones significativas. A
este fin, Mauro Bussani y Ugo Mattei, en calidad de responsables
del proyecto, constituyeron en 2008 un subgrupo de trabajo bajo la
direccion de Luisa Antoniolli y de quien escribe, que se ha denomi-
nado Common Core Evaluating Group 1. El grupo de evaluacién
selecciond algunos temas objeto de regulacion por el DCFR y se
propuso analizarlos con método comparatistico a la luz del Dere-
cho vigente, en una muestra representativa de los sistemas naciona-
les pertenecientes a la UE, entre los que han estado representados
incluso los paises de Europa del Este. El método de analisis ha sido
el tipico del Common Core. Se elaboraron casos hipotéticos, que

Beyond Post-modernism», en 49/4 ICLQ, 2000, pp. 800 ss.; T. LUNDMARK, Charting the
Divide Between Common and Civil Law, Oxford, 2012, p. 24.

114 Por ejemplo, T. BRAUTIGAM, Rechtsvergliechung als Konfliktvergleich. Das
deutsche Informationsfreiheitsgesetz aus Perspektive des US-amerikanishen und finnis-
chen Rechts, Helsinki, 2008, p. 10, 19 s., 33, sobre la relacion entre lengua y Derecho;
M. Kukeri, Comparative Legal Reasoning and European Law, Dodrecht, Boston, Lon-
don, 2001, p. 31, sitda a Sacco en la aproximacién tradicional del Derecho comparado, que
examina las formas contemporaneas de legitimacion del derecho en los distintos sistemas
juridicos, con el fin de revelar la estructura y las funciones del derecho en estos sistemas,
lo que les lleva a entender que pueden extraer, dentro de ciertos limites, algunas conse-
cuencias dogmaticas. En cambio, J. Husa & J. SMiTs, «A Dialogue on Comparative
Functionalism», en 18 Maastricht J. of Eur. Comp. L., 2011, pp. 554 ss., se ocupan breve-
mente de los proyectos centrados en el common core del Derecho privado europeo como
ejemplos de funcionalismo. Sobre el funcionalismo, J. Husa, «Methodology of Compara-
tive Law Today: From Paradoxes to Flexibility?», en R.int.dr.comp., 4/2006, pp. 1095 ss.

115 Cfr: http://www.copecl.org/.

116 En el grupo de trabajo han participado: V. Bineva, C. Gémez Liguerre, M. Jozon,
V. Mak, S. Meier, G. Panek, R. Peleggi, I. Smits, S. Vigneron, L. van Vliet, C. Willett, S.
Wong; a los anteriores se han sumado E. Ioriatti Ferrari, L. Nogler, U. Reifner y C. Schmid
con contribuciones criticas.
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debian ser resueltos por cada uno de los participantes en la investi-
gacion, de un lado siguiendo el Derecho nacional (a veces, de
acuerdo con mds de uno Derechos nacionales); de otro, de acuerdo
con las reglas modelo del DCFR, distinguiendo los tres niveles de
respuesta relativos a los formantes operativos, a los descriptivos y a
los metalegales. El objetivo consistia en verificar, de modo factico,
si las reglas europeas recién nacidas estaban en consonancia con
las nacionales o bien si, y en qué medida, se apartaban de ellas!!”.

La operacién ha presentado dificultades operativas y limitacio-
nes en relacién con los resultados, porque el presupuesto de un
andlisis completo siguiendo el método del Common Core es el de
que se pueda tener en cuenta todos los formantes juridicos implica-
dos en el derecho aplicado, mientras que desde el momento en que
los participantes en el proyecto han debido analizar los casos
siguiendo las reglas del DCFR, se han enfrentado, necesariamente,
solo al dato normativo —faltando, pues, por completo la aplicacion
de las reglas de soft law recién publicadas, que son un producto
meramente doctrinal—. El ejercicio de comparacién practica, por lo
tanto, ha arrojado un resultado inevitablemente desequilibrado a
favor del Derecho de los sistemas nacionales. Los resultados de tal
trabajo se publicaron a finales de 2009118, y han permitido poner en
evidencia algunas tendencias que han sido expuestas en otro
lugar!!® y que, en sustancia, coinciden con lo que se ha destacado
por gran parte de la doctrina critica con el DCFR, poniendo de
manifiesto una serie de potenciales problemas aplicativos del DCFR
académico. Lo que quiere subrayarse aqui es la originalidad del
método con el que el Evaluating Group ha llevado a cabo su tarea,

117 Tos casos estudiados se refieren a: unfair terms (C. Willett), change of circum-
stances (V. Bineva), plurality of debtors (S. Meier), sales (R. Peleggi), lease of goods (G.
Panek), mandate (C. Gémez Liguerre), personal security (S. Vigneron, S. Wong), non-
contractual liability arising out of damage caused to another (M. Jozon), unjustified enri-
chment (1. Smits, V. Mak), acquisition and loss of ownership of goods (L. van Vliet).
A estos trabajos se han afiadido algunas contribuciones criticas conectadas con el estudio
que se estaba llevando a cabo: «The “Three Lives” of European Private Law» (C. SCHMID),
«Draft Common Frame of Reference and Terminology» (E. IORIATTI FERRARI), «Social
Contracts in the Light of the Common Frame of Reference for a Future Contract Law»
(L. NOGLER, U. REIFNER).

118 1. ANTONIOLLI, F. FIORENTINI, A Factual Assessment of the Draft Common
Frame of Reference, prepared by the Common Core Evaluating Group, Monaco,
Sellier, 2010.

19 Vegase L. ANTONIOLLI, F. FIORENTINI, J. GORDLEY, «A Case-Based Assessment of
the Draft Common Frame of Reference» (2/2010) 58 Am. J. Comp. L. 343-358 y L. ANTO-
NIOLLI, F. FIORENTINI, «Concluding Remarks», en L. ANTONIOLLI, F. FIORENTINI, A Fac-
tual Assessment of the Draft Common Frame of Reference, cit., p. 377 ss., 410 ss.; EAD.,
«Draft Common Frame of Reference, diritto private europeo e metodologia del Common
Core», en G. AJANI, A. GAMBARO, M. GRAZIADEI, R. SAacco, V. VIGORITI, M. WAELBROECK
(coords.), Studi in onore di Aldo Frignani, Jovene, Napoli, 2011, pp. 33 ss.
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que ha permitido que este trabajo y, por tanto, la originalidad del
proyecto Common Core, haya circulado en Europa 0.

7. LA DIMENSION SOCIAL DEL COMMON CORE

Existe, ademds, una dimension social, relacional y educativa
del Common Core que es parte integrante de sus aspectos técnico-
juridicos y que, junto a estos dltimos, contribuye a determinar el
éxito (y quizas también los limites) del proyecto. Este aspecto
antropoldgico casi nunca ha sido objeto de atencidn por parte de la
doctrina que analiza como se elabora el Derecho privado europeo y
que lleva a cabo la radiografia de los proyectos académicos en este
sector 1. Desde la 6ptica de una valoracion de los participantes en
el proyecto como actores sociales, es ttil preguntarse quiénes son
los participantes y por qué quieren formar parte de esta iniciativa.

Ya se ha dicho que los participantes en el proyecto son, de una
parte, académicos que se cuentan entre los mds influyentes en el
debate actual sobre Derecho privado europeo y comparacion juridi-
cal22, De otro lado, el proyecto retine un amplio grupo de jovenes
estudiosos, doctorandos e investigadores, que participan en las acti-
vidades de estudio junto a juristas expertos y, a veces, junto a gran-

120 Veanse las recensiones de D. DE CAROLIS, en 7/3 The European Rev. of Contract
Law, 2011, pp. 460 ss.; en Journal of Consumer Policy, 1/2012, p. 275; en The European
Legal Forum, 3/2013, p. 99; R. SUB, en DNotI-Report 11/2014, Juni 2014, p. 86. La obra
ha sido citada y/o analizada, por ejemplo, por: S. VOGENAUER, «Drafting and Interpreting
of a European Contract Law Instrument», en G. DANNEMANN & S. VOGENAUER (eds.), The
Common European Sales Law in Context: Interactions with English and German Law,
Oxford, 2013, pp. 82 ss., 89; C. MARCHETTI, «Legal Categories and Legal Terms in the
Path towards European Private Law: The Experiment of the DCFR», en 6 ERPL, 2012,
p- 1265 ss.; en las contribuciones de P. GILIKER, «The Draft Common Frame of Reference
and European Contract Law: Moving From the “Academic” to the “Political”»; P. SPARKES,
«European Contract Law: How to Exclude Land?» y M. ScHILLIG, «European contract
law-making and development: lessons from the Unfair Contract Terms Directive's price
term exemption», todos en J. DEVENNEY & M. KENNY (eds.), The Transformation of Euro-
pean Private Law, Cambridge, 2013, en las p. 23 ss., 78 ss. y 256 ss., respectivamente; T.
TasT1, «Neglected Challenges of the Law in the 215t Century: Focus on Post-Socialist Cen-
tral Europe», en The Milestones of Law in the Area of Central Europe, Bratislava, 2013,
pp. 1014 ss., 1016. El trabajo del Common Core Evaluating Group forma parte de las lec-
turas aconsejadas por el programa de LLM sobre Fundamentos de Derecho comparado
(Foundations of Comparative Law) de la School of Oriental and African Studies (SOAS)
de Londres: http://www.soas.ac.uk/law/programmes/pgcourses/file87558.pdf.

121 Existe una excepcion: se trata de la publicacién de un estudio antropolégico del
proyecto que ofrece algunas notas para afrontar esta perspectiva: A. SCHREINER, «The
Common Core of Trento. A Socio-Legal Analysis of a Research Project on European Pri-
vate Law», en A. JETTINGHOFF, H. SCHEPEL, In Lawyers’ Circles. Lawyers and European
Legal Integration, The Hague, 2004, pp. 125 ss.

122 Vid. supra, epigrafe 4. Téngase en cuenta que BUSSANI y MATTEI han sido tam-
bién promotores del proyecto «Social Justice in European Contract Law». Véase «Social
Justice in European Contract Law: A Manifesto», en 10/6 Eur. L. J., 2004, pp. 653 ss.
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des maestros. Con frecuencia los jévenes, que han recibido una for-
macion juridica marcada especialmente por el Derecho nacional, no
estdn todavia maduros en su aproximacién al Derecho comparado.
Su curiosidad hacia otros modos de conocer, explicar y practicar el
Derecho es un fuerte catalizador para el proyecto. Este modus ope-
randis del Common Core garantiza un significativo potencial edu-
cativo, que constituye la base indispensable para la formacién de
una cultura juridica europea, que es el objetivo, ambicioso y a largo
plazo del proyecto. Obsérvese que la cultura juridica que el proyec-
to trata de desarrollar y difundir se entiende —a diferencia de lo que
sucede en muchos de los otros proyectos académicos de Derecho
privado europeo— de un modo no hegemonico. Lo manifiestan con
decision los promotores del Common Core!23. Con €l tampoco se
pretende imponer un método de estudio ni un resultado especifico
de la investigacién —por ejemplo, la produccion de black letter
rules—, sino que se quiere proceder desde abajo hacia arriba para
crear un lugar ideal de encuentro y acercamiento entre nosotros y
los otros, un lugar ecuménico, donde el centro del discurso esté ocu-
pado por la reciproca comprension de las culturas juridicas de los
cuatro dngulos del perimetro europeo 24,

Vale la pena afiadir que un importante elemento de unién que
favorece la cohesion cultural en el seno del proyecto es la amistad
—un factor social subestimado en relacidn con las investigaciones
colectivas en Derecho comparado—. En primer lugar, la amistad y
la reciproca admiracién que desde el comienzo de sus respectivas
carreras unen a dos personas tan distintas como Bussani y Mattei
han hecho posible esa particular alquimia entre los promotores de
la iniciativa, que les ha permitido llevar adelante el proyecto a lo
largo de tantos afios, superando innumerables dificultades, con
generosidad e inteligencia. En segundo lugar, la amistad que se ha
desarrollado entre los participantes mas antiguos del proyecto, que
ha favorecido su vinculacion con la iniciativa y ha contribuido a
incrementar su prestigio en el tiempo. No es casualidad que algin
autor haya observado %> que el comparatista necesita amigos en el
extranjero. Si el jurista interno puede conformarse con la dimen-
sion solitaria de la investigacion el comparatista, por el contrario,
para aprehender el verdadero sabor de los sistemas juridicos ajenos
no puede conformarse con leer un libro; necesita tener amigos en

122 M. BussaNt y U. MATTEIL, The Common Core Approach, cit., pp. 343, 350 s.

124 Sobre la importancia de los lugares fisicos de reunion de los estudiosos en rela-
cién con nuestro proyecto, véase M. REIMANN, «Of Products and Process. The First Six
Trento Volumes and Their Making», en M. Bussant & U. MATTEI (eds.), Opening Up
European Law, cit., p. 94 s.

125 T. WEIR, «Friendship in the Law», en 6/7 Tulane Civil Law Forum, 1991/1992,
pp. 61 ss.
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todas partes del mundo. El lugar ideal de la comparacién es, claro
estd, el viaje y la conferencia, pero sobre todo la comunicacion
informal con los amigos, en la que el intercambio cultural y la
comparacion acerca del estudio y la ensefianza son vehiculos privi-
legiados de conocimiento 126. Es evidente que el Common Core
debe mucho a la amistad que existe entre sus adeptos y al hecho de
ser un proyecto que nace en una familia que, si bien ha vivido en
ocasiones momentos borrascosos, sigue siendo una familia unida
en su proyeccion externa, esto es, la escuela turinesa de Derecho
comparado.

8. RETORICA Y POLITICA EN EL PROYECTO

A continuacién veremos como también pueden invocarse otros
motivos para justificar la atraccion que sienten los estudiosos hacia
el proyecto, y son motivos de cardcter politico'?’. Se trata de argu-
mentos que no se han manifestado, pero que estan latentes tras el
velo de la palabra. Para entender este aspecto, es necesario hacer
notar que, en lineas generales, el florecimiento de iniciativas aca-
démicas en apoyo de la construccion del Derecho privado europeo
revela la intencidn de la doctrina de volver a ganar el terreno perdi-
do, a partir del periodo de las codificaciones civiles de Europa con-
tinental y del positivismo juridico, en la competicion entre los
actores del Derecho!28. La doctrina en Europa intenta tener mayor
peso politico en el proceso de elaboracion de las leyes (law-making
process), y, para lograrlo, ha entendido que debe desplazar su aten-
cién pasando del Derecho nacional al europeo !?°. El intento de
reforzar el propio papel politico haciendo uso de la integracion
juridica europea revela un claro proyecto hegemodnico de la doctri-
na respecto de los otros formantes del Derecho. Desde esta pers-
pectiva, si comparamos el proyecto Common Core con los restan-
tes grupos de estudio, podemos notar que el nuestro se sitiia siempre

126 Reconoce la contribucién de las conversaciones informales entre los participan-
tes del proyecto en el marco de las reuniones del Common Core, por ejemplo, M. SHAPIRO,
«The Common Core: Some Outside Comments», cit., en BUSSANI & MATTEI (eds.), The
Common Core of European Private Law, pp. 221 ss., 224.

127 Las razones por las que los autores desean participan en proyectos como el Com-
mon Core se estudian, por ejmplo, por T. WILHELMSSON, «Private Law in the EU: Harmo-
nised or Fragmented Europeanisation?», en ERPL, 1/2002, pp. 77 ss.

128 M. Bussani, «Before and Beyond a European Civil Code», en G. BARRETT &
L. BERNARDEAU (eds.), Towards a European Civil Code. Reflections on the Codification of
Civil Law in Europe, E. R. A. Europiische Rechtsakademie, Trier, 2002, p. 109 ss.

129 M. HESSELINK, «The Politics of a European Civil Code», en 10/6 Eur. L. J.,
pp- 675 ss., 686; M. SHAPIRO, «The Common Core: Some Outside Comments», cit.,
pp- 221 ss.
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en una posicion excéntrica respecto de los otros. Mientras que los
demas proyectos, como es sabido, tienen su propio modo de enten-
der y de usar la comparacién y tienen objetivos (diversos, si, pero)
fundamentalmente orientados hacia una hegemonia tecnocratica
explicita, dirigida a producir (e imponer) reglas modelo de arriba
hacia abajo, el Common Core, por el contrario, reivindica una posi-
cién neutral en relacién con los problemas de politica. Bussani y
Mattei no se ocupan de los posibles usos politicos de los resultados
de su investigacion; estan interesados en comparar, mas que en pre-
dicar como se debe comparar!3, y en generar un conocimiento lo
mas objetivo posible 31,

Si bien esta es la posicion manifiesta del proyecto, es necesario
hacer notar cémo, tras la retdrica de la cientificidad y neutralidad
politica, se esconde una realidad operativa diferente, es decir, un
empleo diverso de los propios presupuestos esencialmente cultura-
les. En primer lugar, los promotores del proyecto son conscientes
de la imposibilidad de admitir la declaracion de neutralidad y cien-
tificidad pura del proyecto, al ser sumamente inestables los limites
entre conocimiento objetivo y opinién/interpretacion subjetiva, tal
y como la filosoffa de la ciencia ha ensefiado a los juristas!32. De
nuevo, Bussani y Mattei han demostrado en varias ocasiones que
luchan para obtener legitimacion como legisladores (law-makers)
en el tinico modo posible para la doctrina, esto es, mediante el
conocimiento. El lema del proyecto podria ser «More study and
less drafting», que resume de forma eficaz la contribucion critica al
proceso de redaccion del Draft Common Frame of Reference como
cuspide de los proyectos de «legislacion» europea!33. Dicho en
otros términos, lo que garantiza la legitimacién técnico-cultural de
la doctrina es el conocimiento del Derecho europeo, esto es, el
mapeo que se persigue con el proyecto 34,

130 M. Bussani & U. MATTEI, «Preface: The Context», en Iid (eds.), The Common
Core of European Private Law, The Hague, 2003, p. 2.

131 M. Bussani & U. MATTEL, The Common Core Approach, cit., p. 348, sobre el
escepticismo valorativo (value scepticism) del proyecto.

132 Vgase, por todos, J. DERRIDA, L’université sans condition, Paris, 2001; M. Bus-
SANI, «Appunti sull’interlocutore del giurista ed il problema dell’interpretazione», en
M. Bussani (dir.), Diritto, Giustizia e Interpretazione, en Annuario Filosofico Europeo
coordinado por G. VATTIMO y J. DERRIDA, Bari-Roma, 1998, p. 37 ss.

133 Ugo Mattei y Mauro Bussani en la Introduccién que hacen a L. ANTONIOLLI e
F. FIORENTINL, A Factual Assessment of the Draft Common Frame of Reference, cit., p. XVI.

134 Para una critica al agnosticisimo declarado por los promotores del proyecto y
sobre la necesidad de que adopten una clara posicion en relacién con las cuestiones relati-
vas a valores que acompaian a la integracion juridica europea, véase D. KENNEDY, «The
Politics and Methods of Comparative Law», en M. Bussant & U. MATTEI (eds.), The
Common Core of European Private Law, The Hague, 2003, pp. 131 ss., 175 ss. Vid. Gros-
SWALD CURRAN, «On the Shoulders of Schlesinger», cit., p. 76, 80.
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9. LAS PERSPECTIVAS DEL COMMON CORE: ENTRE
AMBICIONES Y LIMITES

Si se tiene en cuenta el impacto del proyecto y sus veinte afios
de actividad, no sorprende que, ademads de ser objeto de numerosos
elogios y muestras de apoyo, haya cosechado también algunas cri-
ticas 135, entre las que pueden diferenciarse las relativas al método y
las que se centran en aspectos operativos.

En relacién con los aspectos metodoldgicos, puede recordarse que el
Common Core ha suftrido criticas formuladas a nivel de teoria general,
cuando se lo compara con el funcionalismo del Derecho comparado.
Frente a la esencia de la version mayoritaria del funcionalismo, repre-
sentada por Zweigert y Kotz, y segtn la cual los sistemas juridicos res-
ponden de manera parecida a problemas similares, si bien utilizando
técnicas y vias distintas 13, se ha objetado que el Derecho no puede que-
dar reducido al problema de la funcién de las instituciones y que, en
cualquier caso, la individualizacién de la funcion de las instituciones no
puede quedar reducida a una bisqueda en los principios generales. El
Derecho seria esencialmente un hecho cultural, en el que asume impor-
tancia el momento interpretativo y, con €l, la mentalidad de los intérpre-
tes'37. En relacion con este tipo de objeciones es fécil de verificar que no
pueden danar al proyecto. En efecto, tanto sus iniciadores como sus par-
ticipantes son conscientes, por lo general, de la importancia que tienen
no solo los formantes interpretativos, sino también los metalegales; es
mas, la originalidad del Common Core, como ya se ha apuntado, reside
justamente en haber sido capaz de elaborar un método que tiene en
cuenta estos factores a gran escala'38. La objecion mds sensata es, mas
bien, la que se refiere a las dificultades que inevitablemente acompafian
a la puesta en marcha de este método por parte de estudiosos proceden-
tes de diversas culturas juridicas, que tienen escasas ocasiones de traba-
jar en grupo; es cierto que los encuentros anuales en Turin son importan-
tes para permitir la discusion entre los miembros de los grupos, pero son
demasiado breves como para producir un claro impacto en los resulta-
dos de la investigacion. En efecto, son frecuentes los equivocos sobre el
método del proyecto entre los estudiosos que participan en €I, lo que
pone en peligro tanto la velocidad de los trabajos como la calidad de los

135 Puede encontrarse una lista de los elogios y las criticas al proyecto en M. BUSSANI
& U. MATTEI (eds.), Making European Law: Essays on the « Common Core» Project, cit.

136 K. ZWEIGERT u. H. K61z, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl.,
Tiibingen, 1996, pp. 31 ss.

137 Es la objecion, por ejemplo, de P. LEGRAND, Que sais-je? Le droit comparé,
Paris, 2011, pp. 36 ss., 119, pero véase también G. FRANKENBERG, «Critical Comparisons:
Re-thinking Comparative Law», 26 Harv. Int’l LJ, 1985, p. 411.

138 Cfr. supra, epigrafe 4.
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resultados finales. Basten los ejemplos de algunos libros del Common
Core que, desafortunadamente, se apartan del método factico y recurren
a las tradicionales cuestiones tedricas 3. Es evidente que los defectos de
la puesta en préctica del método se reflejan en los resultados y ponen en
riesgo la fiabilidad del mapeo del Derecho privado europeo, que es el
objetivo del proyecto 40,

La segunda objecion sobre el método se refiere a las modalida-
des a través de las cuales los participantes en la investigacion selec-
cionan los casos que van a formar parte del cuestionario. Se ha
observado, en este sentido, que el modo de plantear las preguntas
facticas influye necesariamente en las respuestas, de forma que la
identificacién de problemas préacticos similares lleva casi automati-
camente a encontrar semejanzas en los resultados operativos. El
proyecto ha sido criticado en este sentido, porque se apoyaria en
una excesiva simplificacién de los hechos que, de nuevo, impacta-
ria sobre el mapa final 14!, También en este caso la respuesta es
f4cil. Es verdad que el modo de identificar los problemas a analizar
puede influir sobre las respuestas, pero este es un problema episte-
moldgico que afecta a todas las ciencias y del que son bien cons-
cientes los proponentes de la investigacion 142, Se ha dicho que los
casos hipotéticos en los que se basa el cuestionario se discuten de
forma abierta entre todos los participantes en la investigacion, a
través de un método que garantiza que se compruebe la relevancia
de los mismos desde la 6ptica de cada uno de los sistemas juridicos
representados en los subgrupos de estudio. En efecto, no parece
que exista una alternativa mejor a la hora de elaborar los casos, en
especial si tenemos en cuenta que cada participante en el cuestio-
nario esta en condiciones de —es mas, debe hacerlo— indicar si el
caso objeto de andlisis es percibido o no como un problema en el
ordenamiento propio. Esta claro que este modo de operar no evita
las simplificaciones, pero hay que hacer notar que cualquier mapa,
si quiere ser de utilidad a sus usuarios, debe ser (también) simplifi-
cador 43, De nuevo, el estudio de los resultados alcanzados con

139 C. VAN DER MERWE y A.-L. VERBEKE (eds.), Time Limited Interests in Land,
Cambridge, 2012; el mismo problema se ha encontrado en las pruebas de S. MARTIN SAN-
TISTEBAN y P. SPARKES (eds.), The Protection of Immovable Property (que todavia no esta
publicado pero que se me ha puesto a disposicion por los editores del proyecto) y se ha
podido corregir solo en parte.

140 M. REIMANN, «Of Products and Process. The First Six Trento Volumes and Their
Making», en M. Bussant & U. MATTEI (eds.), Opening Up European Law, cit., pp. 84 ss., 95 ss.

141 G. FRANKENBERG, «How to Do Projects with Comparative Law: Notes of an
Expedition to the Common Core», en M. Bussan1 & U. MATTEI (eds.), Opening Up Euro-
pean Law, cit., pp. 17 ss.

142 Véase, por ejemplo, M. Bussani, «Choix et défis de I’herméneutic juridique:
notes minimes», in 50 RIDC, 1998, pp. 735 ss.

143 J. CARTWRIGHT & M. HESSELINK, «Introduction», en J. CARTWRIGHT & M.
HESSELINK (eds.), Precontractual Liability in European Private Law, cit., p. 7 s.
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cada uno de los libros del Common Core muestra, ademds de pare-
cidos y elementos armdnicos entre los sistemas estudiados, nume-
rosas diferencias. Queda pues demostrado en la préictica que el
enfoque comun del estudio de casos cuya relevancia es compartida
por los participantes en la investigacién no constituye un obsticulo
para elaborar el mapeo mds preciso posible de las reglas 4.

En tercer lugar, se ha observado una contradiccién entre los
objetivos del proyecto —el mapeo a gran escala del Derecho priva-
do europeo de los paises de la UE— y la modalidad de aplicacion
del método de investigacion, que en cambio se ha concentrado en
temas (ciertamente relevantes pero) demasiado especificos de
Derecho privado. La especialidad de los temas estudiados y la rela-
tiva lentitud del progreso de las publicaciones han llevado a sefalar
como deseable una revision de los objetivos de la iniciativa: se ha
dicho que el proyecto deberia tratar de investigar sectores especifi-
cos del Derecho privado europeo, que deberian ser escogidos con
extremo cuidado, siguiendo criterios de relevancia practico-econ6-
mica o de la representatividad de fendmenos penetrantes, que pue-
dan dar lugar a resultados cientificos significativos 4. Si se obser-
va con calma, estas dltimas observaciones parecen mds una
descripcion del progreso (inevitablemente dificultoso) del proyecto
que criticas orientadas a los aspectos metodoldgicos. La especiali-
dad de los temas a estudiar es indispensable si se quieren obtener
resultados que logren fotografiar en profundidad el modus operan-
di del Derecho en los distintos ordenamientos europeos. El objeti-
vo de la verificacion y revision de la taxonomia y los asuntos sobre
los que se basa el conocimiento moderno solo puede ser un objeti-
vo a muy largo plazo; por lo demds, ni la dificultad para alcanzar
los objetivos ni los largos tiempos necesarios para ello pueden
afectar a la importancia cientifica.

En realidad, el verdadero problema que amenaza al proyecto no
se refiere al método; se trata, mds bien, del mismo con el que se
enfrent6 el proyecto de Schlesinger, y es el de lograr el suficiente
apoyo organizativo y financiero para una investigacion de 4mbito tan
amplio, que deberia contar con una sede institucional, como un ente
de investigacion con su propio personal. Sin el refuerzo del arquitra-
be organizativo, el futuro del proyecto esta en riesgo, al depender de
la generosidad de los esfuerzos de unas pocas personas.

144 Sobre la dificultad de formular observaciones conclusivas en relacion a los resul-
tados de las publicaciones del Common Core, precisamente a causa de las numerosas dife-
rencias que emergen entre los sistemas y cuyas razones no son féciles de identificar véase,
por ejemplo, M. REIMANN, Of Products and Process, cit., p. 85 ss.

145 M. REIMANN, Of Products and Process, cit., p. 100.
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RESUMEN

El estudio juridico de las plusvalias en el sistema de liquidacion del régi-
men matrimonial de participacion en ganancias exige una atenta considera-
cion de las diversas acepciones que el término de plusvalia ofrece a la hora
de utilizar sus significados para identificar los elementos definitorios comu-
nes mds caracteristicos y elaborar sobre ellos una nocion conceptual unita-
ria. Por otra parte, la formulacion de una nocion juridica de plusvalia, que
tiene un concepto legalmente atipico en el marco legal del régimen de parti-
cipacion en ganancias, nos ha obligado a estudiar el sistema contable de
liquidacion de ese régimen para determinar los elementos esenciales del tipo
Juridico conceptual unitario de plusvalia repartible en la disciplina regula-
dora del régimen positivo de participacion en las ganancias. Posteriormente
el estudio del criterio del momento de valoracion del patrimonio inicial
como factor determinante de la plusvalia repartible en los dos sistemas mds
relevantes, el alemdn y el francés nos ha servido para analizar el concepto
de plusvalia repartible y su contabilizacion en la regulacion del régimen de
participacion en ganancias espaiiol y en la reciente reforma operada por el
libro segundo del Codigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia.

Finalmente se estudia el Convenio Franco-Alemdn sobre régimen econo-
mico matrimonial opcional de participacion en las ganancias porque la con-
tabilizacion de plusvalias es una cuestion en la que el sistema alemdn 'y fran-
cés de participacion en ganancias difieren sustancialmente y el criterio que
el régimen propone se presenta como una norma de armonizacion de interés.
Asimismo se analizan los criterios de contabilizacion de las plusvalias que
establecen los Principios europeos de derecho de familia concernientes a las
relaciones patrimoniales entre conyuges.

PALABRAS CLAVE

Régimen economico matrimonial de participacion en ganancias, ganan-
cia, plusvalia, plusvalia real, patrimonio inicial, patrimonio final.
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ABSTRACT

The juridical study of the «increases in value» in the Community of accrued
gains, requires an attentive consideration on the diverse meanings that the
term of increases in value offers, in order to use his meanings to identify the
most common characteristic features and elaborate on them a unitary concep-
tual notion. As the formulation of a juridical notion for the «increases in
value», has a legally atypical concept in the legal frame of the Community of
accrued gains, it is obligated to study the accounting settlement system of this
regime to determine the essential elements of the unitary conceptual juridical
type of the «increases of value» distributable in the regulatory discipline of the
positive regime of Community of accrued gains. Later, the study on the criterion
of the moment of assessment of the initial heritage as the determinant factor of
the distributive «increases in value» in the two more notable systems, the Ger-
man and the French, allows us to analyse the concept of the distributable
«increases of value» and its accounting in the regulation of the Spanish regime
of participation in accrued gains and in the recent reform, operated by the
second book of the Catalonia civil Code, relative to the person and the family.

Finally we have studied the Franco-German agreement on the optional
matrimonial economic regime of participation in accrued gains because the
accounting of the «increases in value» is a question in which the German and
French system of participation in accrued gains differs substantially and the
criterion that the regime proposes, presents it as a norm for interest harmoni-
zation. Also, we have studied the criteria of accounting of the «increases in
value» that establish the Principles of European Family Law Regarding
Property Relations Betwen Spouses.

KEYWORDS

The community of accrued gains, gain, increases in value, increases in
value of the property, initial assets, final assets.

SUMARIO: 1. Acotamiento del tema.—2. Cuestiones terminoldgi-
cas.—3. Concepto de plusvalia: sus diferentes acepciones.—4. Siste-
mas de cdlculo de la ganancia repartible en el régimen de participacion
en ganancias. 4.1 Introduccién. 4.2 El sistema de cdlculo de la
ganancia repartible por diferencia entre valores patrimoniales inicial y
final como presupuesto de la contabilizacién de plusvalias reparti-
bles.—5. El sistema de determinacion de la ganancia en el CC 'y en
el CCC.—6. Lavaloracion del Patrimonio Inicial y la plusvalia reparti-
ble. 6.1 Criterio general de valoracién de los bienes. 6.2 El momento
de valoracién del Patrimonio Inicial como factor determinante de la plus-
valia repartible. 6.2.1 La valoracién del Patrimonio Inicial segtn el
valor inicial-estado inicial de los bienes: el computo de plusvalias reales
como ganancias repartibles. 6.2.2 La valoracion del patrimonio inicial
segun valor final-estado inicial de los bienes: el computo de las plusva-
lias reales por mejoras en el bien.—7.  El cdlculo de plusvalias en el con-
venio franco-alemdn sobre régimen econémico matrimonial opcional de
participacion en las ganancias: un ejemplo de armonizacion entre siste-
mas de computo de plusvalias.—8. Conclusiones concepto y justifica-
cion de la plusvalia repartible.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. IV



La construccion de un concepto tedrico de plusvalia en el régimen... 1357
1. ACOTAMIENTO DEL TEMA

El estudio juridico de las plusvalias en el sistema de liquidaciéon
del régimen matrimonial de participacidén en ganancias no es una
tarea facil, exige una atenta consideracion de las diversas acepcio-
nes que el término de plusvalia ofrece a la hora de utilizar sus sig-
nificados para identificar los elementos definitorios comunes mas
caracteristicos y elaborar sobre ellos una nocién conceptual unita-
ria mds generalizable.

Por otra parte, la formulacion de una nocién juridica de plusvalia,
que tiene un concepto legalmente atipico en el marco legal del régi-
men de participacion en ganancias, también nos ha obligado a estu-
diar el sistema contable de liquidacién de ese régimen. Creemos que
es el tnico camino viable para determinar los elementos esenciales
del tipo juridico conceptual unitario de plusvalia en la disciplina
reguladora del régimen positivo de participacion en ganancias.

2. CUESTIONES TERMINOLOGICAS

El estudio de la plusvalia en el régimen de participacién en
ganancias requiere analizar no s6lo su concepto sino su contabili-
zacion en el sistema de liquidacion del régimen. Parece convenien-
te fijar el alcance juridico de los términos que han de utilizarse en
el estudio de ese sistema de liquidacion:

Ganancia: Es la diferencia positiva que resulta de la resta entre
el valor del patrimonio final y el valor del patrimonio inicial de
cada conyuge (PF-PI = Ganancia)'. S6lo existe ganancia si el
patrimonio final es superior al inicial.

Comunicacion de ganancia: Es la operacion por la que se con-
tabiliza un valor en el patrimonio final que lo incrementa y lo hace
superior al patrimonio inicial determinando la ganancia.

Patrimonio Final: Es el patrimonio que resulta de la suma del
patrimonio final real y del patrimonio final ficticio del conyuge
(PFR + PFF = PF).

El patrimonio final real comprende el valor de los bienes que
le pertenecen al conyuge en el momento de extincién del régimen
segun el estado material en que se encuentren (activo) una vez

I Vid. articulo 232-13 CCC: «EI régim econdmic matrimonial de participacié en els
guanys atribueix a qualsevol dels conjuges, en el moment en que s’extingeix el régim, el
dret a participar en I’increement patrimonial obtingut per I’altre durant el temps que aquest
regim hagi estat vigent» y vid. articulo 232-18 CCC. Vid. definicién sobre el concepto en
NAvas NAVARRO, Susana, El régimen de participacion en las ganancias desde una pers-
pectiva europea (Atencion especial al Derecho cataldn y sus recientes modificaciones en
la materia), Dikynson, Madrid, (en prensa).
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deducido y el valor de las cargas que los afecten y de las obligacio-
nes no satisfechas (pasivo).

El patrimonio final ficticio es la suma del valor de los bienes
dispuestos a titulo gratuito durante la vigencia del régimen, de los
que se hayan sustraido del patrimonio, destruido o deteriorado por
actos fraudulentos del conyuge y de las obligaciones o gravimenes
constituidos fraudulentamente.

Patrimonio Inicial: Es el patrimonio del conyuge que resulta
de la suma del patrimonio inicial originario y del patrimonio inicial
sobrevenido (PIO + PIS = PI).

El patrimonio inicial originario comprende todos los bienes
que pertenecen al conyuge al inicio del régimen una vez deducidas
las cargas que los afectan y las obligaciones.

El patrimonio inicial sobrevenido es la suma del valor neto de
los bienes adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia del régimen
y las indemnizaciones por dafios personales excluida la parte corres-
pondiente al lucro cesante durante el tiempo de vigencia del mismo.

3. CONCEPTO DE PLUSVALIA: SUS DIFERENTES ACEP-
CIONES

El concepto de plusvalia no es tnico ni univoco. Por una parte,
el sobre-valor o plusvalia es el concepto central de la ideologia
politico-econoémica marxista y se define como valor producido por
un conjunto de trabajadores asalariados durante el tiempo de sobre-
trabajo2. Segun esta ideologia el capitalista industrial percibe como
beneficio el valor del trabajo efectuado por el trabajador una vez
superado el tiempo necesario para la produccién y mantenimiento
de la fuerza del trabajo?.

Por otra parte, tampoco existe un tinico concepto econdémico de
plusvalia. De forma general ésta se determina por la diferencia

2 MARX, Karl, El Capital; Alianza, Madrid, 2010, p. 131, el concepto de plusvalia
nace de la distincion de dos conceptos la fuerza del trabajo y el trabajo que no son sinéni-
mos en la teoria del valor-trabajo. En ésta este dltimo es la materializacion, la concrecion
del potencial representado por la primera. El trabajo es el resultado de emplear la fuerza de
trabajo. El valor de la fuerza de trabajo, como el de cualquier otra mercancia, esta determi-
nado por el tiempo de trabajo socialmente necesario para producirla. En este caso por ser
una mercancia especial su valor se determina por el tiempo de trabajo socialmente necesa-
rio para producir los medios de existencia y reproduccion del trabajador, es decir, los suyos
y los de su descendencia. Por lo tanto, el coste de produccion de la fuerza de trabajo en
tanto mercancia es el coste de producir esa fuerza de trabajo o sea de producir al propio
obrero viviente. Este concepto de valor de cambio de las mercancias, determinado por la
cantidad de trabajo necesaria para su produccién es ampliado en la obra de Ricarpo,
David: Principios de Economia politica y tributacion, Ayuso, Barcelona, 1985, pp. 30 y ss.

3 Vid. MarX, Karl, ob. cit., p. 152, la plusvalia existe porque el trabajador labora
mas tiempo del necesario para producir y reproducir su vida y se define como la diferencia
entre su jornada laboral y el trabajo necesario (igual al valor de su fuerza de trabajo) mul-
tiplicado por la expresion monetaria del tiempo de trabajo (m): plusvalia= m x (I-In)=Ls
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entre valores y se refiere al incremento del valor de un bien por
causas extrinsecas a éste o por factores externos al propietario del
mismo*. El bien experimenta en el mercado un aumento de su valor
sin que ningun trabajo productivo haya modificado ni su naturaleza
ni su utilidad objetivad. La plusvalia, asi considerada, puede ser
real o ficticia segun el sobre-valor resulte de circunstancias coyun-
turales del mercado ajenas a una actividad productiva, o bien resul-
te de la disminucién del valor de la moneda por causas inflacionis-
tas, devaluacion u otras de andlogas consecuencias en el comercio
nacional o internacional (plusvalia causada por la inflacién).
También se distingue el concepto de plusvalia del concepto de
ganancia de capital, porque en la primera el incremento del valor se
refiere a un bien que forma parte del patrimonio del titular, mien-
tras en la segunda el incremento se genera por la transmision one-
rosa del correspondiente elemento patrimonial (venta de inversio-
nes o capital) y se calcula por la diferencia existente entre el precio
de venta y el precio de adquisicion®. Precisamente en derecho tri-
butario este incremento de valor deviene hecho imponible del
impuesto de plusvalia que se devenga desde el momento en el que
se pone de manifiesto el sobre-valor con motivo de la transmisién
onerosa o de su anotacion contable. Por lo tanto, a efectos fiscales,
la plusvalia es el beneficio contable obtenido por la diferencia entre
el valor de adquisicion y el de enajenacion o reembolso de cual-
quier bien o titulo-valor. Segun la naturaleza del sujeto pasivo ésta
queda gravada por el Impuesto sobre la renta de las personas fisicas
o por el Impuesto de sociedades’. Por otra parte existe también un
impuesto municipal directo de plusvalia que grava el incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana que se ponga de mani-

4 Definicion en Diccionario de Economia, GPS, Madrid, 200, p. 362, MOCHON
MorciLLo, Francisco/ISIDRO ApPaRrIcio, Rafael, Diccionario de términos financieros y de
inversion, MacGrawn-Hill, Madrid, 2001, p. 297.

5 EcHAUDEMAISON, Claude-Daniel, Diccionario de Economia, Larousse, Barcelo-
na, 1996, p. 253.

6 AHWDADO, Manuel/AGUER, Mario, Diccionario de Economia 'y Empresa, Pirami-
de, Madrid, 1996, p. 486.

7 En Espafia, a partir de 2013 [vid. art. 3 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la
que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publi-
cas y al impulso de la actividad econdmica (RCL 2012/1762) BOE de 28 de diciembre de
2012, nim. 312 (p. 88097)] ha entrado en vigor la nueva fiscalidad para la tributacién de las
ganancias y las pérdidas originadas en ventas con un periodo de generacién de un afio o infe-
rior. Este cambio pretende que las plusvalias generadas en el corto plazo se integren en la base
imponible general, sumandolas a los rendimientos del trabajo y aplicando la escala progresiva
que corresponde a la base general (con los tramos existentes que van desde el 25,75 % hasta el
52 % o incluso el 56 % en el caso de Cataluna). Lo que se propone es que si se generan en
menos de un afio las plusvalias cotizardn en la base general, sumandos a los rendimientos del
trabajo, los profesionales, etc., aplicandosele la escala progresiva existente. S6lo las plusvalias
de activos que hayan permanecido mas de un aflo en nuestro patrimonio seguirdn cotizando en
la base del ahorro (junto, por ejemplo, con los rendimientos del capital mobiliario). Esta base
del ahorro, que no se suma a la base general tiene su propia escala de tipos.
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fiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad de los mis-
mos por cualquier titulo o de la constitucion o transmision de cual-
quier derecho real de uso, limitativo del dominio, sobre éstos?.

Las diferentes acepciones del concepto de plusvalia estudiadas
(econémica, fiscal, contable) tienen un elemento conceptual comun:
el incremento de valor de un bien determinado por la diferencia entre
dos valoraciones de éste (por ejemplo la diferencia precio adquisi-
cion/precio mercado en la plusvalia de capital o la diferencia del
valor del bien en un momento inicial y del valor del bien en un
momento final en la plusvalia en el régimen de participacion en las
ganancias, objeto de nuestro estudio). El concepto de plusvalia debe-
rd ser construido sobre este elemento comun de la diferencia entre
las dos valoraciones y aunque no existe una tipicidad legal de plusva-
lfa en el régimen de participacion en las ganancias puede formularse
una nocion conceptual para incorporarla a la disciplina juridica de
este régimen matrimonial que prevé que los conyuges participen en
las plusvalias que se hayan producido en los bienes del patrimonio
de cada conyuge en el supuesto de su extincion.

En suma, definimos la plusvalia repartible como el plus-valor que
aflora en la cuenta de liquidacién patrimonial de cada cényuge como
resultado del saldo positivo que arroja la diferencia existente entre el
valor y estado del bien al principio y al final de dicho régimen.

La definicién expresada comporta: 1.°) el estudio del modelo de
liquidacién del régimen econémico matrimonial de participacion
que posibilita el computo de plusvalia entendida como sobre-valor
resultante de la diferencia de valores patrimoniales del bien en
momentos diferentes, y 2.°) el estudio en particular de la aplicabili-
dad del criterio del momento de valoracion del patrimonio inicial
como factor de determinacién de la plusvalia repartible.

4. SISTEMAS DE CAL,CULO DE LA GANANCIA REPAR-
TIBLE EN EL REGIMEN DE PARTICIPACION
EN GANANCIAS (RGP)

4.1 INTRODUCCION

La regulacién del régimen de participacién en ganancias (en
adelante RPG) se inspira en el Derecho Comparado? y se incorpora

8 Ver articulo 104 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (RCL 2004/602),
BOE de 9 de marzo de 2004, nim. 59, p. 10284.

9 Articulos 1411 a 1434 del CC espafiol, se inspira de forma mds inmediata en la
regulacion del régimen de participacion en ganancias como régimen convencional (Régime
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en el CC tras la reforma de 198110y en Catalufia, con ocasion de la
modificacion de la Compilacién de Derecho civil de Cataluiia
de 1993 (en adelante CDCC)!!. Ambos ordenamientos juridicos
regulan este régimen econémico matrimonial como convencional y
de cardcter mixto!2 porque compatibiliza la separacién de los bie-
nes de los conyuges durante el matrimonio con la comunicacién
contable de las ganancias una vez extinguido el RGP y que se hace
efectiva mediante reconocimiento de un crédito pecuniario a favor
s6lo del conyuge que haya obtenido menores ganancias.

El derecho a la participacion en el incremento patrimonial es un
derecho de crédito de naturaleza pecuniaria que nace con la extin-
cion del régimen s6lo a favor de uno de los esposos, el que no obtuvo
ganancias o el que las obtuvo menores que su consorte. Si no existe
ganancia para ninguno de los cényuges no nacera el derecho de cré-
dito de participacién puesto que no se dard uno de los criterios de
determinacion del mismo (232-21 ¢ Cédigo Civil de Cataluia, en
adelante CCC)13. Por lo tanto, la fijacion del derecho de crédito res-

de participation aux acquéts) del Cédigo Civil Francés (arts. 1569 a 1581) introducido por
la loi de 13 de julliet de 1965, pero también en el régimen de participacién en ganancias
(Zugewinngemeinschaft) que el Cédigo Civil alemdn regula como régimen legal supletorio
(§ 1363 a § 1390 BGB introducido por la Gezetz iiber die Gleichberechtingung von Mann
und Frau auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts de 18 de junio de 1957). Vid. MORALES
MOoRENO, Antonio Manuel (art. 1411 CC), en AAVV, Comentario del Codigo Civil, t. 11,
Ministerio de Justicia, 1991, p. 807 y ss.; Sa1z, Concepcion (art. 1411), en Codigo Civil
comentado, vol. I1I, Thomson Reuters, Civitas, 2011, p. 1167; DE Los Mozos, José Luis
(art. 1411), en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, t. XVIII, vol. III,
Edersa, Madrid, 1985, pp. 47 y ss.

Por su parte, la primera regulacion del régimen de participacion de los articulos 49
a 58 Compilacién de Dret Civil catalana parece seguir un sistema mixto tomando como
referencia los referentes seguidos por el CC, en especial el Cédigo Civil francés pero tam-
bién el modelo desarrollado por el Cédigo Civil suizo de «Participation aux acquéts»
(arts. 196 a 220) y por el Cédigo Civil del Québec (arts. 448 a 484 CC). Vid. NAVAS NAVA-
RRO, Susana, El régimen de participacion en las..., ob. cit., Dyckinson (en prensa), p. 14;
MoRrALEs MORENO, Antonio Manuel, «Algunos rasgos caracterizadores del Régimen eco-
némico matrimonial de participacién en ganancia de la Compilacién de Catalufia», en
AA.VV., Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menendez, t. 1V, Civitas,
Madrid, 1996, p. 4963; PINoL ALENTA, M.* del Carme, El régim de participacio en els
guanys en el dret civil catala, Lleida, 1998, p. 29 y ss.

10 Reforma del CC operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de reforma del CC
en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdémico del matrimonio
(RCL 1981/1151), BOE de 19 de mayo de 1981, nim. 119, p. 10725.

" Modificacion de la CDCD por Ley 8/1993 sobre relaciones patrimoniales entre
conyuges, DO. Generalitat de Catalunya 11 octubre 1993, nim. 1807, p. 6743, BOE de 3
de noviembre de 1993, nim. 263, p. 30736.

12 Tipificado como mixto por la doctrina que defiende la categorfa auténoma de los
sistemas econdmicos matrimoniales mixtos o sistemas que permiten establecer la equipa-
racién entre conyuges durante su vigencia con libertad e independencia en la gestion del
patrimonio pero que en el momento de extincion abre la posibilidad de compartir los incre-
mentos patrimoniales realizados en dicho periodo, Vid. DE LEON ARCE, Alicia, Sistemas
econdomicos matrimoniales de tipo mixto: el régimen de participacion, Universidad de
Oviedo, Oviedo 1984, pp. 19 y 238.

13 Article 232-21 CCC: ¢) «Si cap dels conjuges no ha obtingut un increment patri-
monial, no hi ha credit de participacio».
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pecto a su titular y a su cuantia tendrd lugar una vez liquidado el
régimen con la realizacion de toda una serie de operaciones conta-
bles: primero, se liquida el valor del patrimonio de cada conyuge;
segundo, se determina el saldo de la cuenta de liquidacién de cada
uno de ellos, y, por dltimo, se reconoce un crédito pecuniario a favor
del conyuge que haya obtenido menores ganancias por el importe de
la diferencia entre los saldos respectivos. Salvo pacto en contra, el
consorte que no obtuvo ganancia recibird la mitad del incremento
patrimonial del otro consorte, 0, si ambos las obtuvieron, recibird la
mitad de la diferencia de valores que resulte 4.

42 EL SISTEMA DE CALCULO DE LA GANANCIA REPAR-
TIBLE POR DIFERENCIA ENTRE VALORES PATRIMO-
NIALES INICIAL Y FINAL COMO PRESUPUESTO DE LA
CONTABILIZACION DE PLUSVALIAS REPARTIBLES

El sistema de calculo de las «ganancias» de cada conyuge se
convierte en un presupuesto necesario para la determinacién del cré-
dito participativo, pero, subsidiariamente indica si la plusvalia se
contabiliza porque el sistema se sirve de una diferencia de valores
patrimoniales de los bienes. En los més destacados sistemas de par-
ticipacidn en ganancias, el régimen legal supletorio de participacion
aleman (§1373 y ss. BGB) o el francés (1569 Code Civil), sobre los
que se ha construido el Convenio franco-aleman de armonizacién
sobre este régimen (COMPR 1), la cuantificacion de las ganancias
de cada conyuge toma como base contable la diferencia del valor
neto de su patrimonio en dos momentos diferentes: en el inicio del
régimen (patrimonio inicial) y en el momento final (patrimonio
final), de su extincion o el del momento de presentacion de la deman-
da en el caso de que la extincién del RGP tenga lugar por resolucién
judicial que declara la nulidad, separacién o divorcio o la extincién
del régimen a peticion de la parte (art. 232-17 y 232-16.2 CCC,

14 Se produce lo que se sefiala como «igualacién» o nivelacién de ganancias entre el
montante de las respectivas ganancias. Vid. LAcRUz BERDEJO, José Luis, El matrimonio y
su economia, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2010, pp. 238-239; PENA BERNALDO DE
QUuIRGS, Manuel, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Madrid, 1989, p. 325.

15 Nos referimos al Acuerdo entre la Republica Francesa y la Republica Federal de
Alemania instituyendo un régimen matrimonial optativo de participacion en las ganancias,
firmado en Paris el 4 de febrero de 2010 y que entr6 en vigor en fecha 1 de marzo de 2013:
Common Matrimonial Property Regimen (en adelante COMPR) que estudiaremos en el
epigrafe 7 de este trabajo.
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§1384 y §1387 BGB) 6, cada uno con su propio activo y pasivo!’. Se
presenta asi la base diferencial de valores necesaria para la genera-
cion de plusvalias conforme a la nocién conceptual propuesta que la
define como incremento de valor de un bien determinado por la dife-
rencia entre dos valoraciones de éste 8.

En este modelo de cdlculo de ganancia la determinacién del
importe dinerario del crédito de participacién implica dos fases,
una liquidatoria y una distributiva ':

1) La fase liquidatoria, que consiste en el cdlculo aritmético
del importe de la ganancia de cada conyuge hasta la fecha de la
extincion. En términos contables existird ganancia individual cuan-
do la diferencia entre el patrimonio final y el patrimonio inicial del
conyuge arroje un resultado positivo20; y,

2) La fase distributiva, que consiste en la calificacién como
distribuible de la cuota liquidada y su efectivo reparto. La cuota se
considera partible porque exista un exceso de ganancia individual
de uno de los conyuges respecto del otro, lo que sucede cuando uno
sOlo de los consortes obtiene ganancias o ambos las obtienen por
distinto importe. El crédito a la cuota liquidatoria nace a favor del
consorte que menor ganancia obtuvo y su cuantia se determina,
salvo pacto en contrario, mediante la distribucién de la diferencia
al 50 % entre ambos conyuges.

Por ejemplo: El conyuge «A» obtiene una ganancia liquida
de 50.000 € (PF — PI = 50.000 €) y el conyuge «B» de 20.000 €
(PF — PI = 20.000 €). La diferencia entre las ganancia arroja un

16 Sin duda el fundamento de esta retroaccion legal de efectos es obviar un periodo
sospechoso que transcurre entre la presentacion de la demanda y la resolucion judicial en
el que el cényuge podria celebrar actos con la intencién de minar las ganancias. Vid. al
respecto reflexiéon en NAvAs NAVARRO, S., El régimen..., ob. cit, p. 65.

17" Ver definiciones en epigrafe 2 de este trabajo.

18 Otros sistemas de participacion, como el suizo y el del Québec, siguen un modelo
distinto de fijacion contable de la ganancia. Al finalizar el régimen econémico matrimonial
ésta se identifica con el valor patrimonial que cada uno de los cényuges adquiere durante
la vigencia del régimen y se determina segun el valor neto de un sector del patrimonio de
cada consorte cuyo activo queda integrado por ciertos bienes entre los que se incluyen los
bienes que han dejado de ser titularidad de éste. A efectos contables se crean dos masas
patrimoniales para cada uno de los conyuges: aquella que constituye los «bienes propios»
y la que conforman «las ganancias». De estas masas patrimoniales se deduce el pasivo
cuyas partidas comprenden los bienes que el consorte ya tenia al iniciarse el régimen
(patrimonio inicial). El crédito de participacién se cuantifica sobre masas patrimoniales y
no sobre valores iniciales y finales. Vid. MORALES MORENO, Antonio, «Algunos rasgos...,
ob. cit, p. 4964; Jou MIRABENT, Lluis (art. 49), en Comentari a la Modificacio de la Com-
pilacio en matéria de relacions patrimonials entre conjuges, Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 1995. p. 237; Navas NAVARRO, Susana, ob. cit., p. 10.

19 Criterio seguido por QUILEZ ESTREMERA, Martin Antonio, «Calculo convencio-
nal del crédito de participacion», en RDN, abril-junio, 1982, p. 195.

20 Vid. FLORENSA 1 Tomas, Carles Enric (art. 53), en AAVYV, Comentari a la Modifi-
cacio de la Compilacio en materia de relacions patrimonials entre conjuges, Generalitat
de Catalunya, Barcelona, 1995, p. 270.
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importe de ganancia liquida repartible de 30.000 €, con lo que se
cuantifica el crédito de participacion en el 50 % de ese importe: la
cuota que corresponde al conyuge «B» es de 15.000 € y éste es el
importe del valor dinerario del crédito que nace a favor del c6n-
yuge que obtuvo la ganancia menor. Por consiguiente, la ecua-
cién de equilibrio de la distribucién de ganancias seria la siguien-
te: Conyuge «A» 50.000 (-) 15.000 € =35.000 € y el conyuge «B»
20.000 € (+) 15.0000 € = 35.000 €).

Finalmente, segtin los criterios que se adopten para determinar
la composicion del patrimonio contable inicial y final de cada cén-
yuge, el concepto de ganancia puede ser mds o menos restrictivo.
Con la consecuencia adicional de que, en funcién del momento de
valoracidn del patrimonio inicial la ganancia puede comprender las
plusvalias, reales y ficticias?!.

Del estudio de los sistemas de cilculo de ganancia analizados se
concluye que la viabilidad juridica y disciplina reguladora del proce-
so de contabilizacién de las plusvalias en el RGP exige partir de la
diferencia entre los valores inicial y final del bien. Como se ha adver-
tido, esta base diferencial de valor opera en el sistema de contabiliza-
cion de la ganancia repartible en la liquidacion del régimen de parti-
cipacién alemdn y francés, con la consecuente posibilidad de
contabilizar las plusvalias segun el criterio temporal que se utilice
para determinar el valor del PI. Otra cuestion se plantea y se refiere a
saber si el Codigo Civil espaiiol (en adelante CC) y el CCC parten un
mismo sistema de cédlculo de la ganancia repartible por diferencia
entre valores patrimoniales y, por lo tanto, admitirian una contabili-
zacion de las plusvalias.

5. EL SISTEMA DE CALQULO DE LA GANANCIA EN
EL CODIGO CIVIL Y CODIGO CIVIL DE CATALUNA

El Cédigo Civil espaiiol sigue el modelo de calculo de ganancia
por diferencia entre valores patrimoniales inicial y final. La ganancia
es el resultado de detraer del patrimonio final del conyuge el valor
actualizado del patrimonio inicial (art. 1417 CC). El devengo del
crédito participativo queda sometido a que resulte un exceso de
ganancia individual de uno de los conyuges respecto del otro
(arts. 1427 y 1428 CC). En el caso de que el valor de los patrimonios
de ambos conyuges haya aumentado, el consorte cuyo patrimonio
experimentd menos incremento participa, salvo pacto en contrario,

21 Vid. ALGARRA PraATs, Esther, «El régimen econdmico-matrimonial de participa-
cién», La Ley, Madrid, 2000, p.185.
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en la mitad de la diferencia que exista entre su propio incremento y
el de su conyuge. En caso de que uno sélo de los patrimonios experi-
mente aumento positivo el derecho de participacion del cényuge no
titular consiste en la mitad de dicho incremento??.

En Cataluia, el Libro II del CCC modifica significativamente
el régimen de participacion al instituir un modelo diferente de cél-
culo de la ganancia al regulado anteriormente?3. En efecto, el ante-
rior Cédigo de Familia (en adelante CF), definfa la ganancia como
resultado de restar del importe del valor del patrimonio final del
consorte (activo) el importe del valor del patrimonio inicial (pasi-
vo), pero en éste s6lo se computaban los bienes subsistentes en el
patrimonio del cényuge en el momento de la extincion del régimen
(art. 56.1 CF)24. Sin embargo, como la aplicacion estricta de esta
norma conduciria en algunos casos a vaciar de contenido el patri-
monio inicial el CF consagraba el principio de subrogacion real por
el que los bienes que habian salido del patrimonio inicial eran sus-
tituidos por los adquiridos con ellos (transmisién onerosa) o por
los derechos correspondientes (acciones indemnizatorias). La exi-
gencia del requisito de subsistencia de los bienes del patrimonio
inicial desaparece del Libro II del CCC porque, de una parte, esta-
blece el sistema de cédlculo de la ganancia por la diferencia entre
valores patrimoniales inicial y final (art. 232-18 CCC), y, de otra,
prevé que los bienes que hayan sido enajenados o consumidos
podran ser deducidos del patrimonio final de cada coényuge
(art. 232-20 CCC). La cuota liquida de participacion en las ganan-
cias se determina por el exceso de ganancia de uno de los conyuges
respecto del otro y se fija, salvo pacto en contrario en la mitad del
valor de dicho exceso (art. 232-21 CCC). Por lo tanto, en ambos
sistemas juridicos la existencia del crédito de participacion queda
supeditada a la calificacion de dicha ganancia como distribuible al
producirse un exceso de ganancia individual de uno de los cényu-
ges respecto del otro en cuyo caso la fijacion del crédito a favor del
consorte, salvo pacto en contrario, consiste en la distribucién del
excedente al 50 % (arts. 1429 CCy 232-15 CCC).

En conclusién, tanto en el CC como en el CCC, la ganancia es
el incremento del valor patrimonial obtenido por cada consorte
durante la vigencia del régimen e implica una diferencia positiva

22 Vid. DE Los Mozos, José Luis (art. 1417), en Comentarios al Cédigo Civil...,
ob. cit., pp. 133-146 y «arts. 1427 y 1428 CC», pp. 242-248.

2 Vid. 232-13 a 232-24 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia.

24 Vid. CASAS VALLES, Ramén (art. 56), en AAVY, Comentaris al Codi de Familia, a
la Llei d’Unions estables de parella i a la Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda Miitua,
Tecnos, Madrid, 2000, p. 303 y del mismo autor (art. 232-20 CCC), en AAVV; Persona y
Familia, Sepin, Madrid, 2011, p. 751.
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entre el valor del patrimonio final y del inicial de cada uno. En
ambas regulaciones se presenta la diferencia de valoracién del bien
en dos momentos diferentes lo cual es presupuesto necesario para
integrar el proceso de contabilizacion de las plusvalias en el RGP.

6. LA VALOBACION DEL PATRIMONIO INICIAL Y LA
PLUSVALIA REPARTIBLE

6.1 CRITERIO GENERAL DE VALORACION DE LOS BIENES

Ante la falta de una disposicion legal que establezca un criterio
para valorar los bienes, y salvo pacto entre las partes (art. 111-6
CCCQC), suele utilizarse el valor en venta de los bienes o el valor de
mercado?. La doctrina entiende que en derecho cataldn la defini-
cién de lo que debe entenderse por valor del bien puede resultar de
las normas que regulan la rescision por lesion que definen el valor
del bien como «valor en venta o precio justo» que tendria el bien en
un momento y en un estado juridico y material determinado
(arts. 321 y 323.3 CCC)2¢. En todo caso, carecemos de una defini-
cidn legal de valor de mercado y, s6lo con relacion al valor del bien
inmueble, el valor de mercado ha sido definido por ley como el
«precio al que podria venderse el inmueble, mediante contrato pri-
vado entre un vendedor voluntario y un comprador independiente
en la fecha de la tasacion en el supuesto de que el bien se hubiere
ofrecido publicamente en el mercado...?’». Partiremos, por tanto,
de esta definicion legal para formular un concepto de valor de mer-
cado como el valor en venta de un bien en el supuesto de que éste
fuere ofrecido publicamente en el mercado privado.

Tanto los bienes del patrimonio inicial como los del patrimonio
final son tenidos en cuenta segtin el valor de mercado del momento
que la norma establezca y segin su estado material. Este compren-
de tanto su estado fisico (por ejemplo, el grado de conservacion del

25 Vid. en este sentido Sa1z, Concepcion (art. 1421), en Cddigo Civil, ob. cit.,
p- 1217; DE Los Mozos, José€ Luis (art. 1411), en Comentarios al Codigo Civil..., ob. cit.,
pp- 191 y ss.

26 Vid. Navas NAVARRO, Susana, ob. cit., p. 71.

27 Vid. Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. Valor de mer-
cado o venal de un inmueble (VM). Es el precio al que podria venderse el inmueble,
mediante contrato privado entre un vendedor voluntario y un comprador independiente en
la fecha de la tasacion en el supuesto de que el bien se hubiere ofrecido piiblicamente en el
mercado, que las condiciones del mercado permitieren disponer del mismo de manera
ordenada y que se dispusiere de un plazo normal, habida cuenta de la naturaleza del
inmueble, para negociar la venta.
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inmueble, la existencia de mejoras) como su situacion juridica (si
el bien estd gravado con derechos reales de garantia...), asi como
el destino econdmico que le hubiera dado su propietario (si el
inmueble estd arrendado, o se destina a actividad profesional).
Ademds, el valor en venta del bien es un «valor neto» lo que signi-
fica que se deducen los eventuales impuestos o tasas que no formen
parte del precio de venta del bien.

El valor de mercado, segiin el bien de que se trate, tendrd en
cuenta unos u otros factores como la demanda del bien en el mer-
cado, su utilidad... Por ejemplo, el método de valoracion mas
usado profesionalmente para determinar el precio de mercado un
bien inmueble urbano es apreciar su valor sobre los datos de venta
de propiedades similares, tanto por sus cualidades fisicas o por sus
condiciones urbanisticas o técnicas o por la tipologia del inmueble,
sus caracteristicas constructivas (si dispone de ascensor, jardines,
piscina, vistas), la ubicacién del inmueble (el barrio, transportes
cercanos, ...) y su situacion o estatus juridico (si el bien se halla
gravado con derechos reales de garantia, si existen derechos reales
que graven el inmueble, usufructo, etc.)s.

La dificultad de la fijacion técnica de la peritacion de ciertos
bienes, como los inmuebles, por su complejo anélisis, requerira la
intervencion de los tasadores profesionales, si bien la evaluacién
del bien inmueble puede realizarse a partir del valor catastral actua-
lizado del bien conforme a los coeficientes multiplicadores estable-
cidos por la Administracion tributaria competente2°. Por otra parte,
la aplicacidn del criterio de valor en venta del mercado puede pre-

28 Vid. Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. Aunque esta
norma sienta los criterios para la tasacion de bienes inmuebles para la constitucion de
garantia hipotecaria o préstamos, cobertura de provisiones técnicas de entidades asegura-
doras, determinacion del patrimonio de instituciones de inversion colectiva inmobiliaria y
determinacion del patrimonio inmobiliario de los fondos de pensiones, sus criterios son
aplicados por analogia a la tasacion de bienes inmuebles y comentarios en MEDINA DAvI-
LA-PONCE LEON, Emilio, Valoracion inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2003, p. 32 y
p. 203; MorAL GONZALEZ, Jesus, Los bienes inmuebles. Aspectos juridicos y econdmicos
de su valoracion, Ariel, Barcelona, 1991, p. 73.

29 De conformidad con el articulo 57.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, gene-
ral tributaria (LGT) cuya redaccion ha sido aprobada por Ley 36/2006, de 29 de noviem-
bre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal articulo 5.6, se establece que la estima-
cién del valor de los bienes a efectos de constituir la BI del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados podra consistir en la aplicacion de los coeficientes multiplicadores que se deter-
minen y publiquen por la Administracion tributaria competente, y en los términos que se
establezcan reglamentariamente, a los valores que figuren en el registro oficial de caracter
fiscal que se tome como referencia a efectos de la valoracién de cada tipo de bienes. Tra-
tandose de bienes inmuebles, este registro oficial de caracter fiscal serd el Catastro Inmo-
biliario. Vid. al respecto ABERTURAS RAMOS, Antonio A., «La valoracién de los bienes
inmuebles urbanos en los tributos cedidos a las Comunidades Auténomas. Métodos de
comprobacion del valor», Catastro, diciembre 2012, pp. 17 y ss.
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sentar dificultades respecto a los bienes cuyo tréafico sea infrecuen-
te o respecto de aquellos otros bienes que por su naturaleza requie-
ran otro criterio mds especializado o especifico, como el aplicable
a la valoracion de las explotaciones agricolas o industriales3. En
éstas, a fin de evitar una sobreestimacion improcedente, suele
emplearse el valor en renta en lugar del valor en venta, criterio que
el sistema alemdn impone para la valoracion de la explotacion agri-
cola o forestal (§1376 BGB)3!.

Por lo que, a falta de normas expresas o en su caso de pactos
entre las partes los criterios de valoracion deberdn ser ponderados
teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto.
Al respecto se han establecido los siguientes criterios especificos
de valoracién32: 1) el crédito segun el valor del objeto de la pres-
tacion corregido segtin las probabilidades de cobro (art. 1529-
1530 CC); 2) los valores mobiliarios segun su valor efectivo; y
3) los derechos reales limitados mediante la capitalizacién de su
valor segtin los afios que queden y tomando como base el interés
legal del dinero en ese momento (arts. 563-3.3, 565-13.3 CCC).
En todo caso la doctrina propugna acudir a la regla de la equidad
(art. 3.2. CC) en caso de que la valoracién produjera resultados
desproporcionados33.

6.2 EL MOMENTO DE VALORACION DEL PATRIMONIO
INICIAL COMO FACTOR DETERMINANTE DE LA
PLUSVALIA REPARTIBLE

En el sistema de cdlculo de ganancias por diferencia entre el
valor del patrimonio inicial y final (del CC, del CCC, BGB y Code
Civil), la diferencia entre la valoracion cronolégica, inicial y final,
de los bienes del patrimonio de cada conyuge plantea dos cuestio-
nes: a) que el incremento de valor de un bien (plusvalia) pueda
contabilizarse porque resulte de la diferencia entre los valores
patrimoniales de un mismo bien, y en caso afirmativo; y, b) qué
tipo de plusvalias comprende.

30 Vid. propuesta de MORALES MORENO, Antonio Manuel (art. 1418 CC), en Comen-
tarios a las reformas del derecho de familia, t. 11, Tecnos, Madrid, 1984, p. 1836, para
incorporacion de este criterio en el régimen de participacion espaiol.

31 Vid. KocH, Elisabeth, «§ 1376 BGB», en AAVYV, Miinchener Kommentar zum
BGB, 6.* Ed, beck-online, 2013, Rdnr. 38-47.

32 Vid. andlisis en NAvAS NAVARRO, Susana, ob. cit., pp. 73-74; Saiz, Concepcidn,
ob. cit., p. 1218.

33 DE LOs Mo0zos, José Luis (art. 1421), Comentarios al Codigo Civil..., ob. cit.,
p. 201.
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La respuesta a ambas cuestiones se encuentra en el sistema de
determinacién del momento de valoracion del patrimonio inicial
que se siga. En efecto, como el patrimonio final real se valora
generalmente segun el valor y estado de los bienes en el momento
de extincion del régimen (arts. 232-19.1 CCC, 1425 CC) o, en su
caso, en el momento de presentacion de la demanda (arts. 232-17
y 232-16.2 CCC, §1384 y §1387 BGB)34, el criterio temporal de
valoracion del patrimonio inicial que el legislador decida determi-
nard la inclusién o no de las plusvalias en la cuenta de liquidacion
como valor del patrimonial final de cada cényuge. Se trata de una
cuestion de politica legislativa basada en la mayor o menor solida-
ridad patrimonial conyugal que quiera reconocerse a los conyuges
en la liquidacién y reparto de ganancias al término de la relacién
matrimonial 3.

A continuacién analizaremos los criterios de valoracion del
patrimonio inicial y sus efectos en la admisibilidad del cémputo de
las plusvalias como ganancias repartibles y en el tipo de plusvalias
que se contabilizan.

6.2.1 La valoracion del patrimonio inicial segin el valor ini-
cial-estado inicial de los bienes: el computo de plusvalias
reales como ganancias repartibles

Los bienes del patrimonio inicial originario de cada cényuge se
computan segun el valor y el estado que tuvieran en el momento de
iniciarse el régimen de participacién (art. 1421 CC, §1376 BGB) y
si son bienes adquiridos a titulo lucrativo (patrimonio sobrevenido)
se toma como base el valor que tuvieran en el momento de adquisi-
cion. De la diferencia entre el valor del bien que consta en patrimo-
nio final real, tasado por su valor y estado final y el valor que tuvie-
ra en el patrimonio inicial, estimado por su valor y estado inicial
resulta el importe de las plusvalias a anotar en cuenta.

34 En Cataluia el art. 232-17 CCC establece que si el régimen de participacion se
extingue por resolucién judicial los efectos de la extincidn se retrotraen. Entonces el
momento de presentacion de la demanda es el momento para determinar la composicion de
patrimonio final e inicial y calculo de las ganancias.

35 La adecuacion del criterio a los principios del régimen de participacién es deci-
sion del legislador y, por tanto ,opinable en palabras de PuiG FERRIOL, Lluis, Institucions
del Dret Civil de Catalunya, vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 450, CASAs 1
VALLEs, Ramén (art. 55), en AAVYV, Comentari a la modificacié de la Compilacié en
materia de relacions patrimoniales entre conjuges, Generalitat de Catalunya, Barcelona,
1995, p. 311, MORALES MORENO, Antonio Manuel (arts. 1411 a 1424), en AA.VV,,
Comentarios a las reformas ..., ob. cit., p. 311, DE Los Mozos, José Liis (art. 1421), en
AA.VV,, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales..., ob. cit., p. 197.
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La contabilizacion de las plusvalias se refiere a las llamadas
plusvalias reales, que son las derivadas del incremento del valor del
bien en el mercado y del incremento de valor generado por las
mejoras realizadas en el bien por el propietario3¢ asi como a las
denominadas plusvalias ficticias, que son las derivadas de la infla-
cién monetaria. Sin embargo, una interpretacion estricta de nuestro
concepto instrumental de plusvalia comporta excluir como tal la
plusvalia ficticia. En efecto, como se ha advertido antes, el concep-
to de plusvalia tiene un elemento comtin a todas sus modalidades
que es el incremento de valor de un bien por causa de la diferencia
entre dos valoraciones de este. Por tanto, mientras las plusvalias
reales son incrementos de valor resultantes de la diferencia de valo-
racion del mismo bien en dos momentos patrimoniales diferentes,
y se contabilizan a través de la cuenta de liquidacion en la cuenta
del patrimonio final de cada conyuge, la llamada plusvalia ficticia
se refiere al incremento de valor que aflora en la cifra de valoracién
del bien en el propio PI porque esta no haya sido actualizada segin
el valor real de la moneda en el momento de extincion del régimen.
Precisamente, la actualizacion de la valoracion inicial del bien con-
forme a valores actuales de la moneda evita un incremento ficticio
del valor porque esta cifra se corrige y entonces se establece una
base diferencial del valor del bien real que conduce a que el impor-
te de la diferencia haya de ser considerado una ganancia real. Por
tanto, no es plusvalia el aumento o disminucién del valor del bien
producido dentro del mismo patrimonio (sea inicial o final), que
simplemente tendrd reflejo en el valor del bien que finalmente se
contabiliza3’. Seguramente, el hecho de que en caso de no preverse
actualizacion del valor monetario del bien, el sobre-valor que aflo-
ra en el PI, incida en el resultado de la base diferencial de valores
patrimoniales ha conducido a la doctrina a calificar como plusvalia
a este incremento.

Quizds sea conveniente poner un ejemplo practico para enten-
der la diferencia que existe entre el cémputo de la plusvalia real
que resulta de la diferencia entre dos valoraciones cronolédgica-
mente distintas del bien y los incrementos de valor que puede
presentar un bien en el propio PI por no haberse previsto varia-
cién del poder adquisitivo del dinero: si un bien inmueble de uno
de los conyuges tenia un valor de 100.000 euros al iniciar el régi-
men y en el momento final vale 150.000 euros, se genera una
plusvalia real de 50.000 euros que se computa como ganancia
individual del patrimonio de dicho cdnyuge; este incremento de

36 La doctrina alemana emplea el término reales en este sentido, Vid. KocH, Elisa-
beth, «§ 1373 BGB», en AA.VV., Miinchener Kommentar zum..., ob. cit., Rdnr. 8,
ScHWAB, D, Familienrecht, 17.* ed. CH Beck, Munich, 2009, p. 135.

37 En este sentido también NAvAs NAVARRO, Susana, ob. cit., p. 73.
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valor puede obedecer a circunstancias coyunturales e imprevisi-
bles del mercado ajenas a la actividad directa respecto del bien
plus valorado, pero también puede deberse a obras de mejora o
transformacion de su estado material o de su funcionalidad. Por
otra parte, como el valor inicial monetario de los 100.000 euros
no se ha actualizado a su valor monetario actual se incluyen en el
patrimonio inicial los incrementos de valor generados por la

inflacién monetaria.

Veamos a continuacion las diferencias que se producen en el
computo de la ganancia individual del conyuge segtn la valoracion
del bien en el PI se actualice a su valor monetario actual o no:

Ejemplo de contabilizacion de las plusvalias reales con una cifra

de valor de PI no actualizada

Cényuge A

Patrimonio final (30-08-2009)

Bien inmueble .........coooviiiiiiiiieee e
Patrimonio inicial (14-07-2002)

Bien inmueble .........ccoooiiiiiiiiiiiieee e

GANANCIA .ottt e e e e e

120.000 €

—80.000 €

40.000 €

Mismo ejemplo de contabilizacion de las plusvalias reales

con una cifra de valor de PI actualizada

Cényuge A

Patrimonio final (30-08-2009)

Bien inmueble .........ccoooiiiiiiiiiiieeee e
Patrimonio inicial (14-07-2002)

Bien inmueble .........ccocoiiiiiiiiiiieeee e
Valor actualizado IPC-

Variacion IPC 21,690 .....cocooueeeeeeeeeiieeeeeeeeeieee e
Patrimonio inicial bien inmueble actualizado .............

GANANCIA .evvvveeeeeeeieieeee et eeeree e

120.000 €

80.000 €

17.280 €
-22.720 €

40.000 €

Tanto el sistema esparfiol (art. 1421 CC) como el alemén de partici-
pacion en ganancias (§ 1376 BGB) admiten el computo de las plusva-
lias reales en el patrimonio final y su consideracion como ganancias.
No obstante respecto a los incrementos de valor ficticios derivados de
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la inflacioén, el régimen espaiiol ordena actualizar los valores de los
bienes del PI a la fecha en el que el régimen se extingue y consecuen-
temente estos no se computardn (art. 1421 CC)38. En el régimen ale-
man (Zugewinngemeinschaft), el criterio de contabilizacién es algo
distinto, pues se incluyen en el patrimonio final todas las plusvalias,
incluso los incrementos de valor ficticios (§ 1376 BGB). En efecto, el
precepto no contiene prevision alguna sobre la actualizacion del valor
de los bienes del patrimonio inicial, por lo que el incremento resultan-
te de la depreciacién monetaria se computa como ganancia.

Sin embargo, en Alemania, la doctrina y jurisprudencia se han
pronunciado a favor de la actualizacion del valor de los bienes
que componen el patrimonio inicial. En este sentido, la doctrina
considera que el dinero como medida de tasacion del patrimonio
inicial y final debe tener un valor constante3?. A este respecto,
cabe preguntarse si esta posicion esencialmente monetarista
infringe el principio nominalista aplicable al pago de las deudas
de dinero, que dispone que el deudor cumpla mediante entrega de
la misma suma de dinero (moneda de curso legal y forzoso) con-
forme al valor que tuviera en el momento de nacimiento de la
obligacién#’. Con arreglo a este principio, el valor de la deuda de
dinero es insensible a las alteraciones que a lo largo del tiempo
experimente el valor real y efectivo del medio de pago empleado
para el pago de la deuda dineraria. Sin embargo, hay que tener
presente que la actualizacidn del valor del patrimonio inicial para
evitar los incrementos ficticios sobrevenidos no conculca el prin-
cipio nominalista, que no es de aplicacion porque el dinero se
utiliza como una medida de referencia para la determinacién del
valor contable de los bienes de un patrimonio, y no como medio
de pago de las deudas de su titular#!. Por su parte, la jurispruden-
cia alemana ha declarado que el incremento de valor del bien
resultante de la depreciacién monetaria no puede ser ganancia
partible (§ 1373 BGB)+2.

38 Ladoctrina entiende que se actualizara individualmente el valor de cada bien y no
el de la cifra global del PI, Vid. ALGARRA PRrATS, Esther, El régimen..., ob. cit., p. 211.

39 Vid. KocH, Elisabeth, «§ 1373 BGB» en Miinchener Kommentar zum..., ob. cit.,
Rdnr. 8, GERNHUBER, Joachim/COESTER-WALTIJEN, Dagmar, FamilienRecht, C. H. Beck,
Miinchen, 2010, p. 419, VI, 36, Rdnr. 68/69.

40 Vid. HERNANDEZ GIL, Antonio, Derecho de Obligaciones, t. 111, Espasa-Calpe,
Madrid, 1988, p. 253.

41 El dinero no es aqui medida de pago sino medida de valor. Vid. Koch, Elisabeth,
«§ 1373 BGB», en AA.VV., Miinchener Kommentar, ob. cit., Rdnr. 5.

42 Vid. STurM, Fritz, «La Zugewinngemeinschaft et les régimes conventionnels du
droit allemand», en BoNomI, Andrea/STEINER, Marco, Les Régimes Matrimoniaux en
Droit Comparé Droit International Privé, Droz, Geneve, 2006, p. 83, KOCH, Elisabeth;
«§ 1373 BGB», en Miinchener Kommentar zum..., ob. cit., Rdnr. 6. Vid. resolucion del
Tribunal Federal de 13 de noviembre de 1973, BGHZ 61, p. 385 y ss=NJW 1974,
p.-134=FamRZ 1974, p. 8§3.
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Finalmente, como en ambos ordenamientos espafiol y aleméan
no se establece un criterio de actualizacién de los valores patrimo-
niales, podemos concluir que en ambos se sigue un mismo criterio:
el criterio del valor del indice de precios del consumo. En este sen-
tido, se ha pronunciado la jurisprudencia alemana al ordenar que se
actualice el valor del patrimonio inicial segun el indice de precios
de consumo (Verbraucherpreisindex) en fecha de extincioén del
régimen®3. En el mismo sentido, se pronuncia la doctrina espafola
que en la interpretacion del articulo 1421 del CC y ante esta falta
de tipicidad legal es undnime en considerar que deberd emplearse
un indice fiable de actualizacion del valor de la moneda como es el
indice oficial de precios de consumo4.

6.2.2 La valoracion del patrimonio inicial segiin valor final-
estado inicial de los bienes: el computo de las plusvalias
reales por mejoras en el bien

El sistema utilizado en Francia para el cédlculo del montante
del patrimonio inicial (art. 1571 Code Civil) considera que los
bienes que lo integran se computan por el valor de mercado que
tengan en el momento en el que se extingue el régimen partici-
pacion, el momento de su liquidacion. En el derecho cataldn
rige el criterio de evaluacion de los bienes respecto al momento
de extincidn o, en su caso, el de la fecha de presentacion de la
demanda (art. 232-20 CCC). En uno y otro sistema, la evalua-
cién ha de hacerse, conforme el estado material en que se
encuentren los bienes el dia del inicio del régimen o bien el dia
de su adquisicion en el supuesto de donacion o herencia (patri-
monio inicial sobrevenido).

Por consiguiente, para la cuantificacioén de la ganancia, este sis-
tema parte de la evaluacion de valores claramente diferenciados,
pues, si bien es cierto que se contabiliza el mismo valor final del
bien en el PI y PF, también es cierto que se anota una diferencia de
valores por actualizacion: es decir, que en el patrimonio inicial se
admite la correccion de la cifra de valoracion final del bien median-

43 Esta regla es generalmente admitida: OLG Hamm FamRZ 1984, 275, OLG
Frankfurt, FamRaz 1984, 895.

44 Vid. DE Los Mozos, José Luis (art. 1421), en AA.VV., en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, ob. cit., p. 204, MORALES MORENO, Antonio (art. 1421 CC),
en AA.VV., Comentario del Cédigo Civil, ob. cit., p. 829; Saiz, Concepcidn (art. 1411), en
Codigo Civil comentado, ob. cit., p. 1218, LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos del
Derecho Civil, t. IV, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 267 y ss.
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te su actualizacion al valor segtn el estado inicial. Esta perspectiva
analitica da pie a las siguientes dos reflexiones:

a) En primer lugar, que la contabilizacién del mismo valor
final del bien, tanto en el PI como en el PF, conduce a que queden
fuera del célculo del patrimonio final las plusvalias reales debidas
al incremento especulativo del valor del bien en el mercado.

Por ejemplo: una finca que al inicio del régimen de participa-
cién estuviera valorada en 100.000 euros y cuyo valor en el
momento de su extincién fuera de 150.000 euros serfa computada
en el patrimonio final e inicial con el mismo valor de 150.000
euros. El incremento de su valor en el mercado no se computa
como ganancia. Esta norma es seguida por el Cédigo Civil francés
(art. 1571 Code Civil)#> y también por la legislacién catalana cuyo
régimen no admite la comunicacién de aumentos del valor de bien
coyunturales del mercado o plusvalias reales (art. 55 CDCC, art. 56
CFy art. 232-20 CCC).

b) En segundo lugar, la valoracion de los bienes del PI se
establece segun valor final pero se corrige en atencién al estado
material inicial del bien. Entonces se anota una diferencia de valor
del bien, que en el PI serd valorado segtn estado inicial y en el PF
segun estado final. Esta base diferencial de valores es el presupues-
to necesario para la contabilizacion de la plusvalia o incrementos
de valor del bien. Nos preguntamos entonces qué plusvalia conta-
bilizamos y qué significa valor final del bien conforme estado ini-
cial. Valor final del bien conforme el estado inicial significa servir-
se de un valor contable final del bien como si su estado inicial no
hubiera experimentado ninguna modificacién¢. La contabilizacién
de este valor implica excluir del patrimonio inicial las mejoras del
bien del valor final que se consigna. Esta exclusién contable del
importe de las mejoras tiene una consecuencia patrimonial muy
importante para la liquidacidn: este importe se contabiliza automa-
ticamente en el patrimonio final y, por tanto, pasa a ser plusvalia
repartible del cényuge.

Con relacién al computo de estas plusvalias o incrementos que
resultan de los cambios de estado material se plantean algunas
cuestiones de interés:

4 Vid. ejemplos en el mismo sentido en Vid. PILLEBOUT, Jean-Francois, La partici-
pation aux acquéts, Lexis Nexis, Paris, 2005, p. 235.

46 Vid. en BEIGNER, Bernard, Régimes Matrimoniaux Pacs Concubinage, Lextenso,
Paris, 2010, p. 235.
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1) Elmétodo de contabilizacion de la plusvalia repartible proce-
dente de la mejora: su exclusion contable del Pl

Como ya se ha advertido segun el criterio de valoracion francés
y que en este puno sigue el RGP cataldn se tienen en cuenta los
bienes del patrimonio inicial segtn su valor final pero conforme a
su estado material inicial y los bienes del PF segtin valor y estado
final (art 232.20 CCC). Entonces debe aplicarse el mismo valor
final del bien en el P1 y en el PF, lo que conlleva la exclusion de la
contabilizacion de las plusvalias meramente imprevisibles o espe-
culativas; pero con la excepcion de que en el P, los bienes se valo-
ran seguin su estado inicial, resultando, como a continuacién anali-
zaremos, la contabilizacidn del incremento de valor por mejora del
bien o por las variaciones de su estado material.

Segiin el CCC, el valor del patrimonio final se cuantifica con
arreglo al valor de los bienes en el momento de extincion del régi-
men de participacion (art. 232-19.3 CC.3) y segtin «el estado mate-
rial en que se encuentren» (art. 232-19.1 CCC). De este importe,
debe restarse el valor del patrimonio inicial que se calcula confor-
me al que tuvieran esos bienes en el momento de extinguirse el
régimen, pero teniendo en cuenta su estado material al comienzo
del mismo (art. 232-20 CCC). Por lo tanto, el legislador ha distin-
guido en la valoracién del patrimonio inicial y del patrimonio final
entre valor y estado material, de esta manera la ecuacién para
determinar el incremento de valor por cambio de estado serd la
siguiente: valor final/estado final-valor final/estado inicial.

A mi entender, en el procedimiento de contabilizacién de este
valor diferencial del estado de los bienes bastard con obtener la cifra
de valor de la mejora que resultard de la diferencia entre estado ini-
cial y final del bien y, a continuacion, restarla del importe del valor
final del bien que consta en el PL. Y ello es asi porque obtener el
valor del bien segtn valor final pero conforme estado inicial signifi-
ca buscar el valor del bien como si el estado inicial no hubiera cam-
biado, por lo tanto, basta restar al importe del valor final del bien el
montante del valor del incremento del bien por la mejora. La exclu-
sion contable del valor de la mejora en el PI posibilita que el importe
de esta sea contabilizado en el PF y computado como ganancia del
conyuge. En cualquier caso, tener presente que algin sector de la
doctrina considera que puede llegarse a la misma contabilizacion de
este valor mediante una tasacion del bien en la que se obtenga el
valor en venta del bien en el momento de extincion del régimen, aun-
que conforme el estado material que tenia al inicio del régimen?’.

47 NAvAas NAVARRO, Susana, El régimen..., ob. cit., p. 110, 111.
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Coényuge A
Patrimonio final (30-08-2009)-Bien inmueble
Valor fINAL ...oovveeieiiieciiciceeeeeete e 110.000 €
Patrimonio inicial (14-07-2002)
Valor fINAL ....ovveeiiiiieciccieeeeeee e 110.000 €
Mejora (estado final-estado inicial) . -20.000 €
Valor bien inmueble segtin valor final conforme estado ini-|  90.000 €
CIAL e
GANANCIA X evieiiieiieeiie ettt 20.000 €

2) La determinacion de la cuantia de la mejora excluible

Una vez examinada la contabilizacion de la plusvalia resultante
de la mejora del bien, cabe preguntarse cémo se determina la cuan-
tia de la mejora excluible. Para responder a esta cuestion, subraye-
mos en primer lugar su dificultad pues requiere la comprobacién
de las mejoras efectivamente realizadas y el cumplimiento de tal
requisito obliga a la comparacion de los valores de estado material
inicial y final del bien. Sin duda, previendo esta complejidad, el
legislador cataldn exige que la escritura de constitucion del RGP se
acompaifie de un inventario en el que se resefien los bienes indican-
do «estado material, cargas y obligaciones» (art. 232-14 CCC)48,
A este respecto consideramos que, en linea coherente con la nocién
instrumental de plusvalia propuesta, se facilita asi la prueba del
estado material de los bienes del patrimonio que cada conyuge
tenga al inicio y también su estado juridico (si existen cargas). Sin
embargo, la norma no exige que se consigne el valor del bien, sino
solo de su estado material. Esta exclusién obedece a que los bienes
del Patrimonio inicial son valorados segun el estado material en
que se encuentren el dia del inicio del régimen pero siempre con-
forme al valor que tengan en el momento en el que extingue el
régimen de participacion (art. 232.20 CCC).

Entendemos que la evaluacioén de la cuantia de las mejoras
excluibles por la diferencia entre estado inicial y final del bien no
debe limitarse al importe del coste directo de las mismas, sino que
ha de computarse el incremento de valor mercantil (especulativo,
intangible o de mercado) producido por las obras realizadas y que

48 Article 232-14 CCC: «L’escriptura piiblica de constitucio del regim de participa-
cio en els guanys s’ha d’acompanyar amb un inventari del patrimoni inicial de cada con-
juge, en el qual s’han de resenyar els béns, indicant-se [’estat material, les carregues i les
obligacions».
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se corresponde con la modificacion de otros factores de valoracion
como son el de depreciacion fisica o funcional del bien*9.

Por ejemplo, en el caso de los bienes inmuebles, el tasador en
el momento inicial del régimen de participacion deberd detallar el
valor del estado material del bien que generalmente se corresponde
con su antigiiedad y su estado de conservacién (art. 232-14 CCC).
Las mejoras pueden consistir en obras de rehabilitacion integral,
realizadas segtin el planeamiento o normativa municipal vigentes o
también en obras que afecten a elementos fundamentales y que
supongan la alteracion de las caracteristicas constructivas y funcio-
nales del bien mejorado. El valor de las obras se tendrd en cuenta
para tasar el bien en el momento de extincién del régimen de parti-
cipacion. Ahora bien, el valor de tasacién serd mayor y aumentara
en una cantidad equivalente al importe del coste de las obras reali-
zadas, mds una cantidad adicional que se justifica por dos razones:
una, por la mejora de funcionalidad y correccién de antigiiedad vy,
otra, por el incremento del atractivo mercantil de un producto
inmobiliario rehabilitado y mejorado.

Otra posibilidad mds econdmica para la valoracion del bien
inmueble en el PI segtin valor final y estado inicial 3%, es servirse
del importe del estado inicial que conste en el inventario adjuntado
en la constitucién del régimen y restarlo del valor final del bien que
obtengamos mediante la actualizacion del valor catastral segtin los
coeficientes multiplicadores del valor catastral que publique la
Administracion tributaria competente>!. El coeficiente multiplica-
dor es el cociente entre dos términos: el coeficiente de variacion
del mercado inmobiliario (CVMI) calculado desde el afio de apro-
bacion de la Ponencia de Valores de ese municipio hasta el afio
anterior al que deban surtir efecto el coeficiente y el producto del

49 Vid. definicion de antigiiedad, factor de depreciacion fisica y de funcionalidad en
el articulo 4 de la Orden EC0O/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracién de
bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. Vid.
PEREZ LOPEZ, Carmen, La influencia del valor razonable de los bienes inmuebles en el
andlisis de los estados financieros de la empresa inmobiliaria, Universidad de Granada,
2005, p. 401.

50 Propuesta realizada por SAENZ DE SANTAMAR{A GARCiA, Marfa, en su conferen-
cia «Empresa i solidaritat conjugal», en las Jornadas Régimen Econémico Matrimonial
Régimen de participacion y mecanismos de compensacion entre conyuges, 7'y 8 de
noviembre de 2013, Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona (2008 SGR 221
y DER 2011-26892).

5L Vid. articulo 57.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT)
cuya redaccion ha sido aprobada por Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal articulo 5.6, se establece que la estimacion del valor de los
bienes a efectos de constituir la BI del Impuesto de Sucesiones y Donaciones y del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados podrd consistir en
la aplicacién de los coeficientes multiplicadores que se determinen y publiquen por la
Administracién tributaria competente, y en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente, a los valores que figuren en el registro oficial de caracter fiscal que se tome como
referencia a efectos de la valoracién de cada tipo de bienes. Tratdndose de bienes inmue-
bles, este registro oficial de cardcter fiscal serd el Catastro Inmobiliario.
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coeficiente de relacién al mercado (RM) y el coeficiente de actua-
lizacién del valor catastral (CAVC) desde el afio de aplicacion de la
revision catastral hasta el afio de efectos del coeficiente. Para la
obtencion del coeficiente de variacion del mercado inmobiliario se
utilizan estadisticas con datos obtenidos de las tasaciones hipoteca-
rias y que se fundamentan en factores como la tipologia de vivien-
das, niveles de calidad o antigiiedad>2. En mi opinidn, este sistema
al operar sobre parametros medios valorativos para obtener el
calculo del coeficiente multiplicador conduce a un importe menos
exacto y efectivo de la cuantia de la mejora excluible por la dife-
rencia entre estado inicial y final del bien.

En el caso de que solo se hayan realizado obras o reparaciones
de mero mantenimiento, no existird incremento de valor por mejo-
ras y constard, salvo deterioro, el mismo valor del bien en el patri-
monio final y en el inicial33. En el supuesto que el bien se haya
deteriorado, se contabilizard por el importe de la disminucién del
valor del bien a efectos de reducir la ganancia del conyuge.

3) La procedencia de los recursos de la mejora

Otra cuestion que se plantea para la aplicacion de los criterios
contables de valoracion de las plusvalias por mejoras es la siguien-
te: ;Hay que tener presente el origen o procedencia de los recursos
financieros dinerarios que han posibilitado la realizacion efectiva
de la mejora? En efecto, estos recursos pueden haber sido aporta-
dos por el conyuge titular del bien para sufragar los costes de la
mejora, aunque también han podido emplearse dinero o financia-
cién aportados por el otro consorte. En tal supuesto, se plantea si la
contabilizacion del incremento de valor del bien por la mejora es
una regla de aplicacion general, independientemente del origen de
los recursos de financiacion.

La solucién a esta cuestion difiere se aplique o no el principio
de subrogacion real en la distribucion del contenido del patrimonio
inicial. En algunos sistemas, como el del anterior Codi de Familia
(art. 56 CF), la configuracion juridica del patrimonio inicial se ser-
via del principio de subrogacion real. En virtud de este principio,
tanto los bienes originarios como los adquiridos a titulo lucrativo
del patrimonio inicial que ya no figurasen en el patrimonio del cén-
yuge se sustituian en este por los bienes adquiridos en su lugar. Por

52 Vid. sistema de obtencién del coeficiente en las diferentes CCAA y en concreto
en Catalufia en ABERTURAS RAMOS, Antonio. A., La valoracion de los bienes..., ob. cit.,
p- 29y ss.

53 Vid. MORALES MORENO, Antonio-Manuel, en Algunos rasgos..., ob. cit., CASAS
VALLES, Ramén (art. 55), en AA.VV., Comentaris al Codi de Familia..., ob. cit., p. 314.
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lo tanto, el mecanismo juridico inherente al principio la subroga-
cién real se activaba en el supuesto de que la mejora del bien
inmueble hubiera sido realizada con recursos procedentes del patri-
monio inicial del conyuge titular. Asi las cosas, el importe de la
mejora se contabilizaba como partida del patrimonio inicial y final
y no computaba como ganancia>*.

Sin embargo, como el principio de subrogacion real no operaba
en los casos de mejora realizadas por el propietario del bien con
recursos que no figurasen en el patrimonio inicial (por ejemplo
ingresos procedentes del trabajo), la plusvalia generada por la mejo-
ra del estado del bien se computaba como ganancia en el patrimonio
final del conyuge titular33. Lo mismo ocurria si la inversion se reali-
zaba con recursos procedentes del otro cdnyuge; en este caso, la
mejora se comunicaba al patrimonio del conyuge titular del bien vy,
en todo caso, esta contabilizacién permitia al conyuge financiador
participar en las plusvalias que su inversion habia generado.

Pues bien, el régimen cataldn ha suprimido el principio de
subrogacién real y, por lo tanto, el incremento de valor del bien por
la mejora se contabiliza en la liquidacion del patrimonio de cada
conyuge independientemente de la procedencia de los recursos uti-
lizados para la financiacion de la mejora efectiva del bien. Cues-
tién aparte es que los derechos de crédito que pueda ostentar un
conyuge respecto al otro por la financiacidn sean contabilizados
como crédito y, en su caso, deuda en el patrimonio final real de
cada uno de los cényuges (art. 1426 CC, 522-4 CCC)>S.

Sin embargo, no hay que descartar la posibilidad futura de una
regulacion como la establecida en el derecho suizo (art. 206
CCS)57, que admite, en los supuestos de aportacién conyugal con-
junta al pago del coste de la mejora, que el computo de la participa-
cién se haga en proporcidn directa al importe del desembolso efec-
tivamente realizado por cada cényuge. En nuestra opinion, si el
coste de la mejora hubiere sido financiado con recursos pertene-
cientes a uno solo de los conyuges deberia excluirse su computo

54 Vid. CAsAs VALLES, Ramon (art. 56), en Comentaris al Codi de Familia..., ob. cit.,
p- 303 y ss.

55 Vid. MORALES MORENO, Antonio Manuel, Algunos rasgos caracterizadores...,
ob. cit., p. 4.969.

56 Vid. articulo 1426 CCE y en derecho civil cataldn posible aplicacion de las reglas
de accesion (arts. 542-1 a 542-19 CCC) y en el caso de que lo invertido sean cantidades de
dinero articulo 522-4 CCC referente a los gastos utiles en materia de posesién propuesta
por Navas NAVARRO, Susana, El régimen de participacion..., ob. cit., p. 88.

57 Article 206 Code Civil Suisse du 10 décembre 1907: Part a la plus-value: «Lors-
qu'un époux a contribué sans contrepartie correspondante a l'acquisition, a l'amélioration
ou a la conservation de biens de son conjoint qui se retrouvent a la liquidation avec une
plus-value, sa créance est proportionnelle a sa contribution et elle se calcule sur la valeur
actuelle des biens; en cas de moins-value, il peut en tout cas réclamer le montant de ses
investissements».
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en la aplicacion del sistema de participacion, porque solo los incre-
mentos de origen matrimonial deberian ostentar la condicién de
participables.

7. EL CALCULO DE PLUSVALIAS EN EL CONVENIO
FRANCO-ALEMAN SOBRE REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL OPCIONAL DE PARTICIPACION EN
LAS GANANCIAS: UN EJEMPLO DE ARMONIZACION
ENTRE SISTEMAS DE COMPUTO DE PLUSVALIAS

En enero de 2010, el acuerdo de cooperacion bilateral entre
Francia y Alemania facilito la aprobacion del Common Matrimo-
nial Property Regimen (en adelante COMPR). Se trata de un mode-
lo de régimen de comunidad en ganancias opcional. Pueden optar a
este sistema aquellos matrimonios cuyo régimen econémico matri-
monial quede sometido a la ley sustantiva de un Estado firmante
del COMPR, es decir, cuando la ley alemana o francesa deba apli-
carse al régimen econdmico-matrimonial; lo que no solo incluye
no solo a los matrimonios de doble nacionalidad, alemana o fran-
cesa, sino que también permite acogerse también a los conyuges de
la misma nacionalidad (alemana o francesa) 38.

Dada la complejidad del estudio de los fundamentos del
COMPR, baste analizar aqui aquellas cuestiones juridicas que
plantea el coémputo de plusvalias. Es relevante este estudio porque
la contabilizacidn de plusvalias es una cuestion en la que el sistema
alemdn y francés de participacion en ganancias difieren sustancial-
mente y el criterio que el COMPR propone es una norma de armo-
nizacién de interés pues con el COMPR abre una etapa que implica
la emergencia de un derecho material de familia comun a varios
Estados miembros, con vocacién de su aplicacion generalizada al
conjunto de la Unién Europea en un futuro>®. Respecto a la valora-
cién del PI como presupuesto determinante de la contabilizacién

58 El COMPR puede ser escogido por parejas alemana que vive en Francia o vice-
versa, pareja francesa que vive en Alemania, lo mismo se aplica para parejas franco-alema-
nas viviendo en Francia o en Alemania. Vid. FOTSCHL, Andreas, «The COMPR of Ger-
many and France: Epoch-Making in the Unification of Law», European Review of Private
Law, n.° 4, 2010, p. 887.

59 Como consecuencia de la ratificacién del acuerdo ademads de los regimenes eco-
némicos propios de cada Estado firmante se introduce con caricter de ordenamiento
comun en la legislacién de cada Estado un nuevo régimen econdémico matrimonial opcio-
nal de los consignatarios y de aquellos otros paises que en el futuro se adhieran al Conve-
nio, «adhesién» que debe ser integra a todo lo regulado en el mismo. Por otra parte, el
acuerdo tiene una duracién minima de diez afios renovables indefinidamente por tdcita
reconduccion (art. 20 COMPR). En caso de no reconduccion el régimen elegido serd apli-
cable a los conyuges que lo hayan adoptado. Vid. FUGARDO EsTiviLL, Josep Maria,
El nuevo régimen economico matrimonial franco alemdn de participacion en las ganan-
cias, Bosch, Barcelona, 2013, p. 24 y ss.
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de plusvalias, recordemos que el sistema aleman (Zugewinngeme-
inschaft) al valorar el PI segtin valor inicial-estado inicial (§1376.1
BGB) posibilita el computo de cualquier plusvalia real como
ganancia mientras el sistema francés (Régime de participation aux
acquéts), al aplicar el criterio valor final-estado inicial, solo conta-
biliza el incremento de valor producido por la mejora del bien (art.
1571 Code Civil)%0.

Con relacién al sistema de valoracién de la ganancia repartible,
el COMPR sigue el criterio de estimacion del valor patrimonial, en
el que la ganancia de cada cényuge se cuantifica por la diferencia
del valor de su patrimonio en el momento inicial y en el momento
final de la vigencia del régimen (art. 2 COMPR)9!. Por regla gene-
ral, el patrimonio final se valora segun la fecha de resolucién del
régimen (art. 11 COMPR), de manera que el criterio temporal de
valoracién de los bienes del PI serd el factor determinante de la
contabilizacién de plusvalias como ganancias repartibles.
El COMPR establece que los bienes del PI deberdn contabilizarse
por el valor y segtin el estado que tuvieran en el momento inicial
del régimen (art 9.1) y los que se adquieran posteriormente por
sucesion o donacioén o indemnizacion se valoran en la fecha corres-
pondiente a su adquisicion (patrimonio originario sobrevenido).
Por lo tanto, el régimen germano-francés de armonizacion conside-
ra computables como ganancia las plusvalias reales de los bienes
producidas por los incrementos de valor de estos en el mercado o
por las mejoras del bien. Por otra parte, como sus importes tienen
que actualizarse de acuerdo con el indice promedio de los indices
de precios de consumo de los Estados firmantes del Convenio de
armonizacion, los incrementos de valor ficticios derivados de la
inflacién no se computan (art 9.3 del COMPR) y la ganancia parte
de una base diferencial en la que se emplean valores actualizados.

La norma de armonizacién pactada entre ambos paises tiene una
excepcion (art. 9.2) que consiste en la necesidad de que los bienes
inmuebles del patrimonio inicial se contabilicen por el importe del
valor que esos bienes tengan en el momento final, salvo los derechos

60 Las negociaciones habidas entre ambos Estados por la discrepancia sobre el tema
de participacion en plusvalias y la solucién que finalmente se adopté con la regulacion de
la matizacion francesa en bienes inmuebles son explicadas en vid. BECKER, Eva, The Fran-
co-German argreement on an elective «community of accrued gains matrimonial property
regime», Directorate-General for Internal Policies, Policy Departament citizens, rigths and
constitucional affaire, 2010, p. 4-15.

ol Articulo 2: «En el régimen opcional de participacion en las ganancias el
patrimonio de los conyuges estd separado. Las ganancias consisten en el montante de
la diferencia entre el patrimonio final de uno de los conyuges y su patrimonio origina-
rio. En el momento de la disolucion del régimen economico matrimonial, el crédito de
participacion se deduce de la comparacion de las ganancias obtenidas por cada uno de
los conyuges». Vid. traduccion en FUGARDO EsTIVILL, Josep Maria, El nuevo..., ob. cit.,
p. 123.
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de usufructo y habitacién que estuvieren constituidos sobre dichos
bienes, que se regirdn por el régimen general del Convenio. Por
tanto, las plusvalias reales de los bienes inmuebles producidas por
los incrementos especulativos o imprevisibles del valor del bien en el
mercado (por ejemplo como efecto de un cambio de calificacién
urbanistica) no se contabilizan como ganancia®2,

Excluidos los incrementos de valor de los bienes inmuebles del
concepto de ganancia, cabe preguntarse si quedan igualmente
excluidas las plusvalias por mejoras en el estado material del bien.
Pues bien, el articulo 9.4 del COMPR respecto a los bienes inmue-
bles ordena «Las mejoras hechas en estos bienes durante la vigen-
cia del matrimonio no se toman en cuenta para la valoracion del
patrimonio inicial», es decir, se excluyen del PI las mejoras resul-
tantes de las alteraciones materiales del bien producidas durante el
régimen con independencia de que los recursos de financiacion de
aquéllas procedan del patrimonio de uno u otro de los cényuges.
Por tanto, a nuestro entender, la exclusién contable (sustraccion)
de la mejora o de los cambios de estado del bien inmueble en la
valoracién del patrimonio inicial hace que, al igual que hemos
visto sucede en el régimen de participacion cataldn y francés, el
importe de la plusvalia aflore y sea contabilizado automaticamente
en el patrimonio final que recoge el valor final del bien y sea
computado como ganancia del conyuge 3.

Cényuge A

Patrimonio final (30-08-2009)

BI Valor final/articulo 9.3 del COMPR ............c.ccvveunennee. 120.000 €

Patrimonio inicial (14-07-2002)

Valor final ......cooevieiiiiiiicieceee e 120.000 €

Mejora bien 25.000 € = 95.000 €

Patrimonio final-Patrimonio inicial .............ccceeeeeveeeennennn. 25.000 €
GANANCIA ©eovieeiieeiiciecieeeeee ettt en e 25.000 €

Por ultimo, los Principios europeos de derecho de familia con-
cernientes a las relaciones patrimoniales entre conyuges establecen
en relaciéon con el computo de las plusvalias una regla general

62 Vid. JUNERMANN, Matthias, «Der neue Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeins-
chaft: Familienrechtliche Grundlagen und erbrechtliche Wirkungen», ZEV, 2013, beck-
online, pp. 355-356, MEYER, Thomas, «Der neue deutsch-franzosische Wahlgiiterstand»,
FamRZ, 2010, p. 615 y ss.

63 Vid. BECKER, Eva, «The Franco-German argreement on an elective “community
of accrued gains” matrimonial property regime», Directorate-General for Internal Policies,
Policy Departament, 2010, p. 13, también en FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria; El nuevo...,
ob. cit., p. 85.
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estrechamente vinculada a la determinacion de la llamada «Reser-
ved Property». La «Reserved Property» o patrimonio reservado
comprende una serie de bienes de cada conyuge que quedan exclui-
dos del cémputo de la ganancia repartible en caso de extincién del
régimen y que son: a) los bienes adquiridos antes del inicio del
régimen, b) las donaciones sucesiones, legados recibidos durante
el régimen, c) los bienes adquiridos en sustitucion de los bienes
reservados, d) los bienes personales por naturaleza y e) los bienes
adquiridos exclusivamente para la profesion de los esposos (Princi-
pio 4:19). Segun los Principios quedan igualmente excluidos como
ganancias las plusvalias reales o incrementos de valor especulativo
pero solo de los bienes adquiridos por el conyuge antes del inicio
del régimen (a) o de los bienes adquiridos exclusivamente para su
profesion (e) (Reserved Property) (Principio 4:19 (f).

La exclusién del sobre-valor de estos bienes se justifica en los
Principios al amparo de una correcta aplicacion del principio de soli-
daridad familiar que conduce a la exclusiéon como ganancia reparti-
ble de cualquier incremento de valor del bien cuyo origen no resida
en la contribucion de los conyuges®. En consecuencia, se conside-
ran repartibles las plusvalias referidas al incremento de valor de los
bienes adquiridos por los esposos durante el régimen (patrimonio
activo) y los incrementos de valor resultantes de las mejoras realiza-
das en estos. Ahora bien, en el supuesto de que se haya producido
una inversion de un cényuge no titular en la mejora de un bien del
patrimonio reservado o Reserved Property del otro conyuge, los
principios prevén que el incremento de valor del bien resultado de
dicha mejora sea considerado para determinar una compensacion a
favor del conyuge que hizo la inversion (Principio 4:28)%5.

8. CONCLUSIONES: CONCEPTO Y JUSTIFICACION
DE LA PLUSVALIA REPARTIBLE

Primera.—El nomen iuris que proponemos para las plusvalias
que hemos estudiado, puede ser el siguiente: «plusvalia repartible.
Segunda.—Definimos la plusvalia repartible como el plus-valor
que aflora en la cuenta de liquidacién patrimonial de cada conyuge

64 Vid. BOELE-WOELKI, Katharina/FERRAND, Frédérique/GONZALEZ BEILFUSS,
Cristina/JANTERA-JAREBORG, Maarit/LOwWE, Niegel/MARTYNI, Dieter/PINTENS, Walter;
Principles of European Family Law Regarding Property Relations Betwen Spouses, Inter-
sentia, Cambridge, 2013, p. 161.

05 Vid. BOELE-WOELKI, Katharina/FERRAND, Frédérique/GONZALEZ BEILFUSS.,
Cristina/JANTERA-JAREBORG, Maarit/Lowg, Niegel/MARTYNI, Dieter/PINTENS, Walter;
Principles of European Family Law Regarding Property Relations Betwen Spouses, Inter-
sentia, Cambridge, 2013, p. 195y ss.
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como resultado del saldo positivo que arroja la diferencia existente
entre el valor y estado del bien al principio y al final de dicho régimen.

Tercera.—Asi considerada, la plusvalia comprende: la plusvalia
real tanto si el incremento de su valor resulte de circunstancias
coyunturales del mercado ajenas a una actividad productiva (espe-
culativas) pero también si resulta de las transformaciones de estado
del bien (mejoras).

Cuarta.—Estas plusvalias se generan en el marco legal del régi-
men matrimonial de participacién en ganancias, y no tienen en
nuestro derecho una tipicidad legal expresamente establecida.

Quinta.—La llamada plusvalia ficticia o incremento de valor del
bien que resulta de la disminucién del valor de la moneda por cau-
sas inflacionistas no tiene encaje en la nocién conceptual de plus-
valia repartible que proponemos, porque se refiere a un incremento
de valor del bien que aflora en el propio PI como consecuencia de
la falta de actualizacion del valor del bien segtn el valor real de la
moneda en el momento de extincién del régimen, pero no es resul-
tado de la diferencia de valoracién del bien en dos momentos dis-
tintos que es el elemento esencial de la nocién conceptual propuesta.

Sexta.—En nuestra opinion, al amparo de una correcta aplicacién
del principio de solidaridad familiar solo serd repartible el incremen-
to de valor del bien en el que el conyuge haya intervenido. Conse-
cuentemente quedaria excluida como repartible aquella plusvalia
real especulativa que solo beneficiard al conyuge propietario. Esta
interpretacion queda igualmente justificada como una consecuencia
l6gica de la remision de este régimen a la disciplina positiva del régi-
men de separacion de bienes durante la vigencia del matrimonio.

Séptima.—Cuando las plusvalias resultan de mejoras que han
sido costeadas en su importe total con cargo al patrimonio de los
conyuges, el conyuge no titular de la propiedad del bien mejorado
tiene derecho a participar en el incremento de valor producido por
dicha mejora.

Octava.—No hay que descartar la posibilidad futura de una
regulacién que admita que en los supuestos de aportacidon conyugal
conjunta al pago del coste de la mejora, el computo de la participa-
cion se haga en proporcion directa al importe del desembolso efec-
tivamente realizado por cada conyuge y en el caso de que el coste
de la mejora hubiere sido financiado con los recursos pertenecien-
tes a uno solo de los conyuges, se excluird de su computo en la
aplicacion del sistema de participacion.
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El complejo régimen que disciplina
la responsabilidad civil por dafios derivados
del acoso escolar!
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RESUMEN

El acoso escolar en todas sus manifestaciones (directas e indirectas)
encaja y puede ser penado conforme a diversos tipos delictivos que, ademds
del reproche criminal que merecen, conforme a la legislacion penal del
menor, producen un daiio efectivo, que nadie tiene obligacion de soportar
(menos un menor de edad); por lo que ese daiio, injustamente causado, da
lugar al nacimiento de la correspondiente responsabilidad civil. Sin embar-
go, en nuestro ordenamiento juridico coexisten una pluralidad de regimenes
Juridicos «injustificables» que disciplinan una misma realidad juridica en
materia de Derecho de dafios. Nuestro trabajo analiza, el distinto régimen
regulador de la responsabilidad civil, en funcion del tramo de edad del
menor y en funcion de si la legislacion a aplicar es la civil (menores de 14
afios) o la derivada de la LORPM (14 a 18 afios). Diferencias sustantivas y
procesales también, en funcion de si el hecho ilicito causante del daiio y en
que se subsumen las conductas de acoso escolar o ciberacoso estd o no tipi-
ficado penalmente (ilicito penal o ilicito civil). Lo que, como se ha dicho,
dard lugar a la aplicacion de regimenes juridicos diferenciados y a ordenes
Jurisdiccionales distintos (civil, contencioso y jurisdiccion de menores) para
su enjuiciamiento; ya sea condenado el Centro docente (piiblico, privado o
concertado), la propia Administracion Educativa o los padres del menor o
menores infractores. De ello nos ocupamos para clarificar la cuestion apor-
tando las soluciones que adoptan los Tribunales.

5

amperez@ual.es

I Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto I+D+I, del Programa Estatal de Inves-
tigacion, Desarrollo e Innovacion Orientada a los Retos de la Sociedad: «Andlisis juridico
y cuantitativo de la violencia en la infancia y adolescencia: propuestas de intervencion
socio-legal» (DER2014-58084-R). Investigador Principal: Ana Maria Pérez Vallejo y Juan
Garcia Garcfa.
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PALABRAS CLAVE

Acoso escolar, ciberacoso, responsabilidad civil.

ABSTRACT

Bullying in all its forms (direct and indirect) fits and may be punishable
under various criminal types, in addition to criminal deserve reproach,
according to the criminal law of the child produce actual damage, no one is
obliged to support (unless a minor); so that injury unjustly caused, gives rise
to the corresponding civil liability. However, in our legal system coexist a
plurality of «unjustifiable» legal regimes that regulate the same legal reality
in the law of damages. This paper analyzes the different regulatory regime of
liability depending on the age range of the child and depending on whether
the law to be applied is the civil (under 14 years) or the derivative of the
LORPM (14-18 years). Substantive and procedural differences also depend-
ing on whether the wrongful act caused the damage and that the school or
cyberbullying behaviors are subsumed harassment is criminalized or not
(criminal offense or civil wrong); which as stated above, will result in the
application of distinct legal regimes and different jurisdictional areas (civil,
and juvenile court litigation) for prosecution, whether teacher sentenced
Center (public, private or subsidized); Educational Administration or the
child’s parents or young offenders. It we take care to clarify the issue by pro-
viding solutions that adopt the Courts.

KEY WORDS

Bullying, ciberbullyng, civil liability.

SUMARIO: Introduccion: 1. Identificacion del acoso escolar y su proyec-
cion en los tribunales. A) Violencia entre iguales: de la co-ocurrencia
entre los fenémenos bullying tradicional y ciberbullying. B) Silencios
y actitudes omisivas ante las conductas de acoso.—Il. Medidas a adop-
tar desde el centro educativo. repercusiones ante una eventual reclama-
cion judicial. A) Medidas preventivas: la necesaria coeducacién Fami-
lia y Centro escolar. B) Planes de Convivencia, Protocolos de actuacién
e implementacién de Programas de mediacion.—IIl.  Tipos delictivos y
responsabilidad del menor infractor. A) Del encaje del acoso escolar
en tipos delictivos previstos en el Cédigo penal. A.1) Delito contra la
integridad moral. A.2) Concurso de delitos. B) Responsabilidad penal
del menor agresor y medidas a adoptar (LORPM). B.1) Responsabili-
dad penal especial. B.2) Endurecimiento de las medidas.—IV. Regi-
menes legales injustificables que disciplinan una misma realidad juridi-
ca en materia de daiios por acoso escolar. A) El tercer sistema de
responsabilidad civil que introduce la LORPM. B) La nocién unitaria
del dafio resarcible por acoso escolar y el «quantum indemnizatorio».
B.1) Dafio moral. B.2) Dificil concrecién y dispar valoracion por los
Tribunales.—V. Alumnos menores de 14 aiios y responsables civiles ex
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articulos 1902 y 1903 del codigo civil. A) Consideraciones generales y
criterios de imputacién. B) Padres, Centro docente y Administracién
Educativa negligentes y responsables. Derecho sustantivo aplicable y
orden jurisdiccional competente. B.1) Responsabilidad civil de los
padres en el orden jurisdiccional civil. B.2) Responsabilidad del Centro
Docente ante la jurisdiccion civil y contencioso-administrativa. Casuisti-
ca judicial.-VI. Alumnos menores de entre 14-18 afios y «otros» res-
ponsables civiles que solidariamente responderdn con él (ex art. 61.3
LORPM). A) Derecho sustantivo aplicable y cambio de jurisdiccién
dependiendo si hay o no reserva de la accién civil por parte del perjudi-
cado. Casuistica judicial. A.1) Reserva de accion civil en el proceso
penal de menores. A.2) Ejercicio de la accién civil en el proceso penal
de menores. B) La interpretacién del inciso «por este orden» (ex
art. 61.3 LORPM).—Reflexiones finales.

INTRODUCCION

En nuestra sociedad, la violencia protagonizada por menores y
adolescentes en la escuela es motivo de creciente preocupacion. Y
aunque la violencia escolar ha estado presente desde siempre en este
entorno, la Instruccién 10/2005 de la Fiscalia General del Estado? ya
senal6 que «muchos de los actos encuadrables en el acoso escolar
han sido —siguen siéndolo aiun— frecuentemente considerados parte
integrante de la experiencia escolar, inherentes a la dindmica propia
del patio del colegio, como una leccién mds de la escuela en la que
como anticipo de la vida, el menor tiene que aprender a resistir, a
defenderse, a hacerse respetar e incluso a devolver el golpe».

A la fecha presente, no existen cifras oficiales al respecto. En
nuestro pais, la Memoria de la Fiscalia General del Estado (2013)3
sefiala no poder facilitar «datos numéricos concretos», al componer-
se de un abanico de infracciones diversas que se registran como
lesiones, amenazas o coacciones, faltas contra las personas, etc. Asi-
mismo dicha Memoria refiere que «las Fiscalias Provinciales siguen
coincidiendo en sus impresiones: desciende el nimero de denun-
cias». No obstante, uno de los estudios mas fiables realizados en
nuestro pais, el Informe Cisneros X sobre «Acoso y Violencia Esco-
lar» (Onate y Pifiuel, 2006)4, ya sefialé que la incidencia del

2 Vid. Instruccion 10/2005 de la Fiscalia General del Estado sobre el tratamiento del
acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil.

3 En el apartado relativo a la evolucién de la criminalidad, referida a delitos en par-
ticular, es el apartado 6.2.2.7 el que viene a referirse de forma muy escueta a la «violencia
en el ambito escolar». Vid. Memoria de la Fiscalia General del Estado. Ed. Centro de Estu-
dios Juridicos. Ministerio de Justicia. Madrid, 2013, p. 416.

4 El Informe Cisneros se basa en las encuestas realizadas a 24.990 alumnos, con eda-
des comprendidas entre 8 y 18 afios, pertenecientes a 1.150 aulas completas, de Primaria,
Secundaria y Bachillerato. Participan en el estudio escolares de 14 Comunidades Auténomas
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«bullying» tenia unos resultados alarmantes. Mds recientemente, a
nivel europeo, se reitera que las cifras del acoso se han disparado.
Cifras que se dan a conocer cuando miembros de la plataforma Beat
Bullying han defendido en la sede del Parlamento Europeo la necesi-
dad de prestar mds atencion al problema del acoso. Segtin la organi-
zacion, siete de cada diez jévenes han experimentado alguna forma
de acoso o intimidacidn, ya sea en forma verbal, psicoldgica o fisica,
algo que puede tener consecuencias para el resto de sus vidas>.

En nuestro pais, la judicializacién del acoso escolar es una rea-
lidad. A fecha de hoy son muchos los centros docentes condenados
por omision del deber de cuidado, en aquellos casos, en los que ha
podido probarse que el personal docente y directores no actuaron
con la diligencia debida para poner freno al acoso en su fase inicial.
Pero también se abre una via, en la que se imputa responsabilidad a
los padres, particularmente en los casos de ciberbullying. La com-
plejidad de este fendémeno exige que, la actuacion ante el maltrato,
adopte un cardcter esencialmente preventivo-educativo; por lo que
el trabajo e intervencion realizado, por y desde el centro, ocupard
una posicidn central, a la hora de dirimir esas posibles responsabi-
lidades, en la medida en que sus silencios prolongados o actitudes
omisivas, al no adoptar medida alguna (falta de diligencia), los
coloca como responsables civiles de los dafios producidos.

L. IDENTIFICACI()N DEL ACOSO ESCOLARY SU PRO-
YECCION EN LOS TRIBUNALES

A) VIOLENCIA ENTRE IGUALES: DE LA CO-OCURREN-
CIA ENTRE LOS FENOMENOS BULLYING TRADICIO-
NAL'Y CIBERBULLYING

El acoso escolar o violencia entre iguales® no es sinébnimo de
violencia en las aulas, aunque si una forma maés, en la que se mani-

Andalucia, Aragén, Asturias, Canarias, Cantabria, Castilla la Mancha, Castilla y Le6n, Cata-
lunya, Extremadura, Galicia, Madrid, Murcia, Navarra y Pais Vasco. Se utiliza el cuestionario
AVE (Acoso y Violencia Escolar, 2006), que es administrado entre el 16 de mayo y el 20 de
junio de 2006, bajo la supervision de los tutores de cada clase. El error muestral es de
+/—0.94 % para un nivel de confianza del 99.7 % y n=p=0,50. El cuestionario AVE, incorpo-
ra nueve escalas clinicas: Ansiedad, Estrés postraumatico, Distimia, Disminucion de la
autoestima, Flashbacks, Somatizacion, Autoimagen negativa y Autodesprecio.

> Vid. ABC Familia publicado el 27 de junio de 2013. Esta noticia también revela
que «El afio pasado en la UE, 1.712 niflos y jovenes se han quitado la vida para librarse del
tormento del acoso», afirmé Niall Cowley, director internacional de Beat Bullying, unas
muertes que considerd «evitables». Enlazar http://www.abc.es/familia-padres-
hijos/20130627/abci-ninos-acoso-201306271320.html (Fecha de consulta (20-04-2014).

6 Notese que las relaciones que los nifios y adolescentes mantienen entre si son de
caracter no jerarquico (simetria horizontal), de ahi la consideracion de relaciones entre
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fiesta ésta. El complejo fenémeno del llamado bullying’ requiere
algo mds; pues no todo acto de agresioén, desemboca en conductas
que puedan calificarse de acoso, a efectos de generar las implica-
ciones juridicas y responsabilidades que posteriormente se analiza-
ran. Olweus? sefala al respecto, que la situacion de intimidacion y
la de su victima quedaria definida en los siguientes términos: «Un
alumno es agredido o se convierte en victima cuando estd expues-
to, de forma repetida y durante un tiempo, a acciones negativas que
lleva a cabo otro alumno o varios de ellos». En ese sentido, el acoso
escolar, segun refiere la Instruccién 10/2005 de la Fiscalia General
del Estado, comprende «un catdlogo de conductas, en general per-
manentes o continuadas en el tiempo y desarrolladas por uno o mas
alumnos sobre otro, susceptibles de provocar en la victima senti-
mientos de terror, de angustia e inferioridad idéneos para humillar-
le, envilecerle y quebrantar, en su caso, su resistencia fisica y
moral.». Estamos ante conductas de «hostigamiento» prolongado o
mantenido en el tiempo de uno o varios menores, contra un compa-
fiero o compaifiera de clase.

Y es precisamente esta nota, la de la repeticion y diferencia de
poder —asimetria de la relacion— que se establece entre la perso-
na acosada y la acosadora, la que sitiia la barrera entre lo que se
puede admitir como un comportamiento corriente inherente a la
propia convivencia y los conflictos, frente a una situacion de acoso
(Gairin et al., 2013)°. Partiendo de este dato diferencial, resulta
esencial para identificarlo que concurra una situacion repetida o
reiterada en el tiempo y en condiciones de tal gravedad, que sea
susceptible de llegar a generar un dafio o menoscabo en la integri-

«iguales»; a diferencia de las que mantienen con los adultos (padres, profesorado, etc.) que
son relaciones jerarquicas.

7 En el ambito de la sociologia y la educacion se usa el término anglosajon
«bullying» que literalmente, significa intimidacién o acoso y que deriva del sustantivo
«bully» (matén) y del verbo «to bully» (meterse con alguien, intimidarle).

8 OLWEUS habla en estos casos de «victimizacion» que define como «una conducta
de persecucion fisica y/o psicolégica que realiza un alumno/a contra otro u otra, al que
elige como victima de varios ataques»; y que sitda a las victimas en posiciones de las que
dificilmente pueden salir por sus propios medios. Destaca el autor que el acoso entre esco-
lares se refiere «tanto a la situacion en la que el individuo particular hostiga a otro, como
aquella en la que el responsable de la agresion es todo un grupo». Vid. OLWEUS, D. (1993).
Conductas de acoso y amenaza entre escolares. Ed. Morata, 2.* edicién en castellano
(reimpresion). Madrid, 2004, pp. 24, y 25.

9 Vid. GAIRIN SALLAN, J., ARMENGOL AsPARO, C. y SiLvA GARciA, Blanca P., «El
«bullying» escolar. Consideraciones organizativas y estrategias para la intervencion». Edu-
cacion XX1. 16.1, 2013, p. 27. Esta investigacion recoge los resultados del debate virtual
continuado que durante tres meses realiz6 la Red Atenea de 37 directivos espafioles volun-
tarios, situados a grandes distancias, que no se conocen ni se han visto. Conectandose a la
plataforma media hora cada semana, son capaces de generar y difundir un producto com-
pleto sobre como conocer, diagnosticar y actuar respecto a algunos temas problematicos
(el «Bullying») y la contrastacion de sus resultados con otros 16 directivos que formaron
parte de un programa de formacion para la direccion en el ambito estatal.
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dad fisica y moral del menor; produciéndose ademds dentro del
admbito escolar y en el &mbito de vigilancia y control, que todo
centro educativo ha de prestar a sus alumnos.

Asfi se refleja en nuestros Tribunales:

— La SAP de Madrid de 15 de noviembre de 201010 incide en la
necesidad de que se acredite cumplidamente la situacién de acoso
mantenido, definiendo el «bullying» como: «una conducta de perse-
cucion fisica y/o psicoldgica intencionada y reiterada o repetida por
algin tiempo /.../ no es suficiente un incidente aislado, sino varias
actuaciones mantenidas en el tiempo, esto es, una persistencia en la
agresion, todo ello, presidido por la voluntad de causar un mal (dano
o miedo) a la victima y situarla en un plano de inferioridad respecto
del agresor o de un grupo». En igual sentido, cabe citar como signi-
ficativa, la SAP de Madrid de 11 de mayo de 201211, que resuelve
una situacién extrema de bullying mantenido y prolongado durante
tres cursos escolares'2, sin que por parte del Colegio se adoptaran
las debidas medidas de vigilancia y control.

— En sentido negativo y por no apreciarse estas circunstancias,
la SAP de Madrid de 14 de octubre de 201313, no estima la situa-
cién de acoso, al considerar que: «(...) aunque existieron episodios
aislados de enfrentamiento y conflicto entre los alumnos e incluso
grupos de padres, no se acredita que la situacion fuese continuada,
viniendo a configurar la concurrencia de un estado de acoso mante-
nido y prolongado (...)». Si se estima en cambio, en otros muchos
pronunciamientos judiciales.

De forma paralela y aunque de més reciente aparicion, esa
situacion de hostigamiento puede verse amplificada a través de las
redes sociales, cuando se lleva a cabo utilizando la informatica e
internet. Con la particularidad de que lo que se conoce como la
«Web 2.0» esta hoy al alcance de cualquier menor. Asi lo muestran
las cifras mads recientes referidas al aflo 2013. Segun el Instituto

10 Vid. SAP de Madrid nim. 611/2010 de 15 de noviembre (AC 2010/2140).

I Vid. SAP de Madrid (Seccién 25.%) Sentencia nim. 241/2012 de 11 mayo
(AC/2012/384). Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Delgado Rodriguez.

12 Consta probado que: «(...) El acoso se inicia en 2.° de Primaria (y segun los espe-
cialistas puede ser incluso anterior), no habiendo podido apreciarse inicialmente en su
gravedad por los padres, sino cuando se agravé en el curso siguiente (2008-2009 de 3.° de
Primaria), culminando en el presente curso 2009-2010 (4.° de Primaria), antes de finalizar,
concluyendo el curso el menor en otro centro. En un principio los padres pensaron que
eran incidentes aislados, con cinco nifios distintos, sin ser conscientes de que, como luego
se verificd, se trataba de una actuacion grupal y constante (...) pinchazos hasta en cuatro
ocasiones con lapices, hasta el punto de dejar marca al nifio en su pierna derecha (....) le
desaparecen toda clase de objetos y ttiles escolares (juguetes, gomas, lapiceros, tijeras,
grapadoras, estuches, el baby) (...)» (FJ 3.°).

13 Vid. SAP de Madrid (Seccién 19.%) Sentencia nim. 354/2013 de 14 octubre
(AC/2013/2267). Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Lombardia del Pozo.
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Nacional de Estadistica (INE) y a propésito del uso de las Tecnolo-
gias de Informacion y Comunicacién (en adelante TIC’s) 4, la pro-
porcién de su uso por la poblacion infantil (de 10 a 15 afos) es
muy elevada. Asi, el uso del ordenador es practicamente universal
(95,2%) y el 91,8% utiliza Internet. Por su parte, la disposicion de
teléfono madvil se incrementa significativamente a partir de los 10
aflos, hasta alcanzar el 90,2% en la poblacién de 15 afios. La evolu-
cién de los resultados segin la edad sugiere que el uso de Internet
y, sobre todo, del ordenador, es una préctica mayoritaria en edades
anteriores a los 10 afios.

Los datos anteriores referidos no resultarian preocupantes si
la utilizacion de los medios de comunicacién online se hiciera
de forma responsable por parte de los nifios y adolescentes. Por
no ser las cosas asi, se afirma que el ciberespacio es cada vez
mads utilizado por menores poco vigilados por sus padres y
desde distintos sectores se advierte sobre el creciente uso de las
redes sociales para ejercer la violencia entre iguales. En este
caso estamos ante un tipo de acoso, el llamado ciberacoso o
ciberbullyng, dirigido a alglin compafiero o compafiera de clase
a través de medios tecnoldgicos, utilizando diversas formas de
agresion: mensajes vejatorios, desagradables o dafiinos a través
de Whatsapp, Twitter u otra red social, llamadas acosadoras al
movil, etc. En el ciberacoso deben concurrir los tres elementos
bésicos del acoso escolar: intencionalidad, repeticién y desequi-
librio de poder, afadiendo la peculiaridad de que se produce a
través de las TICs. Pero como sefiala Save the Children (Espa-
fia) en el Informe sobre «Acoso escolar y ciberacoso: propues-
tas para la accién» (Orjuela ef al., 2013) 15, estas caracteristicas
tienen matices propios: «La repeticion ya no consistiria en agre-
dir a un nifio o nifia varias veces, basta con subir una sola vez
una imagen indeseada a una red social y que la vean varias per-
sonas. La repeticidn se produciria cada vez que se vea esa ima-
gen, se comparta o los comentarios abusivos que la pueden
acompanar».

14 Vid. Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacién y Comu-
nicacion en los Hogares (TIC-H). Afio 2013. Instituto Nacional de Estadistica.. Nota de
prensa, p. 3. Enlazar en http://www.ine.es/. La Encuesta TIC-H 2013 también revela que
el 63,0% de los menores dispone de teléfono movil (2,8 puntos menos que el afio 2012).
Por sexo, las diferencias del uso de ordenador y de Internet no son muy significativas. En
cambio, la disponibilidad de teléfono mdvil en las nifias supera en mas de ocho puntos a la
de los nifios.

15 Vid. ORJUELA L6PEZ, L.; BELKIS, F. CALMAESTRA VILLEN, J.; MORA-MER-
CHAN, J. A. y ORTEGA-RUIZ R., Informe sobre «Acoso escolar y ciberacoso: propuestas
para la accidn». (Save the Children). Madrid, octubre 2013, p. 22.
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En este contexto, cabe traer a colacién un reciente estudio que
analiza cierta co-ocurrencia de los fenémenos bullying tradicional y
cyberbullying. Los resultados de la investigacion (Del Rey et al.,
2012)16 constatan «la importante simultaneidad de los dos fenémenos
y sugieren que, mientras la implicacién en cyberbullying —cybervic-
timizacion y cyberagresion— puede ser predicha, en parte, a partir
de la implicacién en bullying tradicional, no ocurre lo mismo en
direccion opuesta». Constatando también que la victimizacidn pre-
via es un factor de riesgo tanto en bullying tradicional como en
cyberbullying. Esa co-ocurrencia entre ambos fendmenos empieza
a tener reflejo en nuestros Tribunales. Cabe citar al respecto, los
hechos objeto de enjuiciamiento que resuelve la SAP de las Palmas
de 15 de noviembre de 2013 7. En el caso de autos, fueron los once
menores imputados, quienes «de forma reiterada y con dnimo de
menoscabar la integridad moral de (...), compaiiero de clase, le
sometieron a contindas burlas, poniéndole la menor (...) el apodo
«Limpiabotas» (...) apodo éste que era utilizado publica e indistin-
tamente por todos los menores imputados, mofandose y riéndose
de la victima, llaméndole gay, maricén y loco (...)». Hasta aqui el
bullying tradicional, pero aunque la sentencia no se refiere expresa-
mente al ciberbullying, consta probado que: «(...) el acoso se mag-
nificé al colgar (una de las menores) una fotografia de la victima en
el portal de Tuenti de Internet, sin el consentimiento del acosado y
con la intencién de ridiculizarle, intimidarle y aislarle. Foto que
titul6 «Limpiabotas» invitando a los compafieros a realizar comen-
tarios sobre la misma, respondiendo éstos, en los dias siguientes
con expresiones despectivas y de mofa (...). «Lo que dio pie a
comentarios ofensivos sobre su persona y generando toda la accion
descrita en el mismo, un sentimiento de angustia, inferioridad y
humillacioén (...)». Es evidente que la publicacién de la citada foto-
grafia en la red social (ciberbullying), puesta en relacién con algu-
nos de los crueles comentarios que la misma provoco entre varios
de los menores acusados en Tuenti, corroboran objetivamente el
agravamiento del bullying tradicional.

16 La investigacion se lleva a cabo con una muestra de 274 adolescentes, entre 12
y 18 afos, pertenecientes a 2 centros educativos de Andalucia. Vid. DEL REY, R., ELIPE, P.
y ORTEGA-RUIZ, R. en «Bullying and cyberbullying: Overlapping and predictive value of
the co-occurrence». Psicothema. Vol. 24, n.° 4, 2012, pp. 608-613.

17 Vid. SAP de Las Palmas (Seccién 1.*) Sentencia num. 209/2013 de 15 noviembre
(JUR/2014/3749) Ponente: Illma. Sra. Inocencia Eugenia Cabello Diaz.
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B) SILENCIOS Y ACTITUDES OMISIVAS ANTE LAS CON-
DUCTAS DE ACOSO

Debe hacerse hincapié en que a las situaciones o conductas ante-
riormente descritas (bullying o ciberbullying), se une, generalmente,
el silencio de las victimas y de los testigos (espectadores u observa-
dores); quienes, en ocasiones, por miedo, avalan, aprueban y acom-
pafian con su presencia el acto de intimidacion o acoso, convirtién-
dose en complices de las mismas. Resultando, mds grave atin, que
«el silencio de los espectadores es aprovechado por los acosadores,
que actuian con la seguridad de que no habra resistencia por parte de
los testigos de las agresiones» (Gairin et al., 2013)18.

Igualmente pueden concurrir otros silencios o actitudes omisi-
vas, con directas repercusiones e implicaciones juridicas a efectos
de responsabilidad, ante una eventual reclamacion judicial.

— De un lado, el silencio de los propios padres de los menores
agresores implicados, cuando no la negacién de los hechos, como
ya ocurriera en el caso Jokin, que marcé en Espana el punto de
inflexién sobre el bullying. El chico de 14 afios se quitd la vida
arrojandose al vacio cerca de su casa, en Hondarribia. Llevaba un
afo siendo victima de las burlas de sus compafieros de clase. En
este caso, la SAP de Guiptizcoa de 15 de julio de 20059, viene a
referirse al posicionamiento de la familia ante los graves hechos
cometidos por los menores y pone de manifiesto su falta de idonei-
dad actual para servir de ambito de interiorizacion de la significa-
cién de la conducta protagonizadaZ20.

— De forma paralela, se cuestiona y cabe someter a considera-
cidn el silencio, la negacion o posicionamiento del centro escolar
(publico, privado o concertado) donde han tenido origen los hechos
de acoso. Las mds de las veces, segtin las sentencias consultadas,
consta probado, que profesores, tutores y los propios directivos del
centro, minimizan e incluso ignoran el problema en pro de no dafiar
la imagen del colegio. Al respecto, resultan significativos algunos
pronunciamientos judiciales: a) La ya citada SAP de Madrid 11 de

18 Vid. GAIRIN SALLAN, J., ARMENGOL ASPARO, C. y SILVA GARciA, B. P. El
«bullying» escolar..., ob. cit., p. 24.

19 Vid. SAP de Guiptizcoa de 15 de julio de 2005, n.° de recurso 1009/2005 (Ref. La
Ley Juris 579578/2005). Ponente Ilmo. Sr. Subijana Zunzunegui.

20 «(...) Clarividente es al respecto el contenido del «Comunicado de los padres de
los ocho adolescentes expulsados del Instituto Talaia por agresion a Jokin»; en el mismo se
minimiza la importancia de la conducta de sus hijos y en definitiva cuestionan el propio
comportamiento del menor y la propia familia («..si tal y como acusan a nuestros hijos de
bullying ... ;cémo la propia familia dejaba salir a Jokin con estos amigos, quedarse a dor-
mir en casa de familiares de estos (...) como el propio Jokin aceptaria ir con ellos de colo-
nias, a conciertos, salir todos los fines de semana, etc. ? (...)».
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mayo de 2012, viene a recoger las continuas negativas y negligentes
omisiones del centro docente «Amor de Dios» a reconocer la situa-
cion. A pesar de la gravedad de los hechos acontecidos y por los que
la sentencia dictada por el JPI de Madrid de fecha 25 de marzo
de 20112! condeno al colegio (40.000 €), este fallo fue recurrido. La
parte apelante (Congregacion) siguié negando en esta alzada, que el
menor, durante el tiempo que estuvo escolarizado en el centro, fuese
objeto de acoso, humillacion, vejacion o agresion fisica alguna, por
parte de otros alumnos; negando, asimismo, los trastornos psiquicos
que hubiese podido ocasionarle al menor y de los que se la declarada
responsable. b) En esta linea, mds grave resulta constatar cémo, en
otros supuestos, por parte del colegio, se imputa a los padres del
menor, victima de acoso, la falta de seguimiento de la situacion de su
hijo en el centro escolar y se intenta culpabilizar a los progenitores
de unos hechos que ocurren fuera de su &mbito de control. Asi ocurre
en los casos enjuiciados por la SAP de Madrid de 18 de diciembre
de 200822 que sin embargo, condena al colegio Suizo de Madrid a
abonar en concepto de indemnizacién 30.000 €.

En funcién de lo anteriormente descrito, se confirma lo que
afios atrds ya sefialara el Informe del Defensor del Pueblo (2000)23:
«(...) este tipo de violencia, que resulta estar presente de manera
constante en nuestros centros escolares, suele ser mal conocida
—cuando no ignorada— por los adultos, hasta el extremo de que
sus formas menos intensas (ciertos insultos, los motes ofensivos, la
exclusién de juegos, etc.) gozan, si no de aceptacion social, si de
un grado de permisividad e indiferencia desconocedor de las nega-
tivas consecuencias que estas conductas pueden llegar a tener en
quienes las realizan y las padecen, y de que en ellas estd, probable-
mente, el germen de otras conductas antisociales posteriores».

2 Vid. Sentencia nim. 91/2011 de 25 de marzo del JPI n.® 44 de Madrid
(AC/2011/466). Ponente: Ilma. Sra. M.? José Lorena Ochoa Vizcaino.

22 «(...) Parece cuando menos ilégico, que por el Centro educativo se reproche a los
padres la difusién de la grabacion del hecho, con el fin de poner de manifiesto y llamar la
atencion ante la opinién publica, del mal trato que sufria su hijo de once afios, y en cambio
se tolere la grabacién del ataque y burla al menor por parte de sus compaieros, y su divul-
gacién posterior con el consiguiente aumento del sufrimiento del nifio. Atendiendo respec-
to de esto ultimo a lo razonado anteriormente, esto es que la profesora tuvo conocimiento
del uso de una cdmara, del altercado y de la alteracion animica que presentaban los alum-
nos, sin que pese a estos datos, se requiriera la grabacién para comprobar su contenido, ni
por dicha profesora, ni por la tutora, ni por la Direccion, y ello pese a que hoy en dia existe
una notoria sensibilizacién por el uso de estos medios con fines difamatorios, dada la
extraordinaria relevancia que adquieren las imdgenes por las nuevas tecnologfas. Vid. Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 10.*) de 18 de diciembre de 2008
(AC/2009/124). Ponente: Sra. Ana M.?* Olalla Camarero.

23 Vid. Informe del Defensor del Pueblo. Violencia escolar: El Maltrato entre Iguales
en la Educacién Secundaria Obligatoria. Madrid, 2000, p. 11. Enlazar en http://www.
defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/
Estudiovilencia.pdf
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Opinién que también sostiene Rojas Marcos?* cuando sefiala que
bastantes maestros son reacios a admitir que hay acoso en sus cla-
ses. «A unos les cuesta reconocer que ciertos nifios pueden ser
asombrosamente crueles. Otros temen ser tachados de inexpertos».

Puede colegirse que ese un cimulo de silencios en cadena o com-
portamientos omisivos, han contribuido sobremanera al desconoci-
miento de la magnitud o alcance de la problematica que abordamos;
y lo que es peor, a las drasticas consecuencias que llevan aparejadas
estas conductas; principalmente a la victima, pero también a todos
los implicados, directa o indirectamente. Sabemos que el acoso esco-
lar repercute y afecta de forma directa y severa a la salud fisica, psi-
coldgica y social de la victima. A lo que se suma la situacién de clara
indefension en la que se encuentra el menor, por parte de quién
asume la posicion de «guarda» en horario escolar, ante la minimiza-
cidén e incluso, la negacion de los hechos. Pero, también sabemos,
que el acoso escolar procura o genera, asimismo, efectos negativos
indirectos al resto de los implicados. Esto es, los afectados no s6lo
son las victimas o agredidos, sino también los agresores y testigos
(espectadores u observadores) que conforman todos ellos lo que se
denomina el «tridngulo de bullying»?>. La Fiscalia General del Esta-
do en la citada Instruccién 10/2005, sefiala al respecto que: «La noci-
vidad del acoso escolar alcanza incluso a los menores que como tes-
tigos mudos sin capacidad de reaccidon lo presencian, pues por un
lado se crea un ambiente de terror en el que todos se ven afectados
como victimas en potencia, y por el otro, estos menores estan expues-
tos al riesgo de asumir una permanente actitud vital de pasividad,
cuando no de tolerancia, hacia la violencia y la injusticia».

II. MEDIDAS A ADOPTAR DESDE EL CENTRO EDUCA-
TIVO. REPERCUSIONES ANTE UNA EVENTUAL
RECLAMACION JUDICIAL

A) MEDIDAS PREVENTIVAS: LA NECESARIA COEDUCA-
CION FAMILIA'Y CENTRO ESCOLAR

El reciente Informe sobre «Acoso escolar y ciberacoso: pro-
puestas para la accién» (2013) pone de relieve que las situaciones

24 Vid. Rosas MARrcos, L.: «Los estragos del acoso escolar». El Pais 2 de abril
de 2005. Enlazar en http://elpais.com/diario/2005/04/02/opinion/1112392807_850215.
html (Fecha de consulta 20 de junio 2014)

25 Vid. NorkA ARELLANO. «Violencia entre pares escolares (bullying) y su abordaje
a través de la mediacion escolar y los sistemas de convivencia». Revista Informe de Inves-
tigaciones Educativas. Vol. XXII, n.° 2, Numero Especial, aiio 2008, p. 218.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1398 Ana Maria Pérez Vallejo

menos graves de acoso escolar quedan invisibilizadas porque los
mecanismos de denuncia y de actuacién son insuficientes o no son
conocidos por los nifios, las nifas, sus familias y los y las docentes
que los atienden2¢. Al respecto, se impone una primera observacion.
Y es que, ciertamente las conductas de bullying, pueden llegar a ser
muy sutiles, muy dificiles de descubrir y muy féciles de reforzar
(Garcia y Benito, 2002)?27; especialmente, cuando el nivel de mal-
trato es bajo o medio-bajo y su forma de manifestarse relativamente
sutil, que es practicamente siempre (Gairin et al., 2013)28. Segtin el
referido Informe del Defensor del Pueblo, los datos aportados por
todos los cuestionarios aplicados hasta el momento, indican que los
adultos no se percatan de los hechos por diferentes razones. «Esto
conlleva una dificultad afiadida en términos de deteccidn e interven-
cioén puesto que, cuando los casos salen a la luz, la escalada de las
agresiones suele estar en niveles de mayor riesgo e intensidad para
la victima»2°. Sin embargo, una segunda observacion, nos lleva a
afirmar que el centro docente, es garante de la seguridad psiquica y
moral de los nifios y adolescentes que estdn bajo su «guarda» en
horario escolar en sustitucion de sus padres. Por lo que les compete
un deber general de vigilancia, que ha de ser extremo, ante aquéllos
supuestos en que pueda percibirse signos de debilidad en el menor
que hagan sospechar un indicio de acoso.

Ante este panorama resulta inaplazable afirmar que las perspec-
tivas de futuro discurren o deben centrarse en un primer estadio,
por la prevencién. «A nuestra sociedad le interesa y urge prevenir
la aparicion de estas conductas violentas y disminuir sus conse-
cuencias» (Goémez et al., 2007)30. A tal efecto, debe seguirse en los

26 Vid. ORJUELA L6PEZ, L.; BELKIS, F.; CALMAESTRA VILLEN, J.; MORA-MER-
CHAN, J. A. y ORTEGA-RUI1Z, R., Informe sobre «Acoso escolar y ciberacoso: propues-
tas...», ob. cit., p. 7.

27 GARCIA MARTINEZ, A. y BENITO MARTINEZ, J., «Los conflictos escolares: cau-
sas y efectos sobre los menores», Revista Espaiiola de Educacion Comparada, 8 (2002),

. 182.
P 28 Vid. GAIRIN SALLAN, J.; ARMENGOL ASPARO, C. y SiLvA Garcia, B. P, El
«bullying» escolar..., ob. cit., p. 27.

29 Vid. Informe del Defensor del Pueblo. Violencia escolar: El Maltrato entre Iguales
en la Educacion Secundaria Obligatoria. Ob. cit., p. 20.

30 En este estudio los autores proponen unas sugerencias practicas para la preven-
cion: «Talleres de preparacion para padres», programas de formacion y asesoramiento para
padres desde Ayuntamientos, AMPAs, preparacion técnica y psicosocial del profesorado
(entrenamiento en habilidades sociales, en gestion de conflictos, etc. Potenciar la funcién
del tutor, incrementar el nimero de orientadores en los centros escolares, Implementar los
medios para que las consecuencias de los actos violentos recaigan sobre quienes los reali-
zan y, en ningin caso, sobre las victimas; de modo que no sean éstas quienes tengan que
cambiar de centro escolar. etc. Estas son algunas de las mediadas y su puesta en practica
dependera de su idoneidad en cada ambito, de los recursos disponibles y de la voluntad
politica para implementarlas. Vid. GOMEZ, F. J.; GALA, M.; LUPIANI, A.; BERNALTE, M. T.;
MIRET, S.; LupiaNt y M. C. BARRETO, El «bullying» y otras formas de violencia adoles-
cente». Cuad Med Forense, 13 (48-49), abril-julio 2007, pp.175 y 176.
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Colegios las directrices de la primera Conferencia de la Comisién
Europea sobre Seguridad en la Escuela, que tuvo lugar en Utrecht
en febrero de 1997, que ya ratific6 como necesario y urgente, que
en los centros educativos europeos se implementen y lleven cabo
medidas de prevencion de la violencia escolar. Sobre el particular,
Diaz Aguado destaca como componentes clave para la prevencion:
el desarrollo de la cooperacidn a mdltiples niveles y el curriculum
de la no-violencia3!. Al respecto, la LO 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacién?2, sefala en relacién a los principios de educacion, la
transmision de aquellos valores que favorecen la libertad personal,
la responsabilidad, la ciudadania democratica, la solidaridad, la
tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia, que constituyen la
base de la vida en comiin (art. 1, apartado c). Asimismo, refiere el
ejercicio de la tolerancia y de la libertad, dentro de los principios
democraticos de convivencia, y «la prevencion de conflictos y la
resolucién pacifica de los mismos, asi como la no violencia en
todos los &mbitos de la vida personal, familiar y social, y en espe-
cial en el del acoso escolar» (art. 1, apartado k). Y es precisamente,
este apartado k) el que se ha visto modificado por la Ley Orga-
nica 8/2013, de 9 de diciembre, de Mejora de la Calidad Educativa
(LOMCE)?33, para incluir expresamente este fendmeno o patologia.
Es evidente que las politicas y estrategias de prevencion deben par-
tir de un replanteamiento general a propdsito de los valores que
han de inculcarse a menores y adolescentes en la familia, la escuela
y los medios de comunicacién. No es posible que los nifios alcan-
cen un pleno desarrollo de sus competencias intelectuales y emo-
cionales si no es desde la coeducacion familia-escuela.

Sin olvidar de otra parte, que la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia, modifica la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, incluyendo deberes del menor en el
ambito familiar, escolar y social. El nuevo art. 9 qudter, bajo la

31 Vid. Diaz-Acuapo, M. J. (2005). «La violencia entre iguales en la adolescencia y
su prevencion desde la escuela». Psicothema, vol. 17, n.° 4, 2005, pp. 549-558. En este
estudio se analizan, los principales resultados obtenidos en las investigaciones sobre vio-
lencia entre adolescentes: incidencia, caracteristicas de agresores y victimas, diferencias
en funcion de la edad y el género. Los resultados obtenidos en el programa evaluado
con 783 adolescentes confirman la eficacia y viabilidad de los componentes referidos.

32 Vid. Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (RCL 2006/910). BOE
ndm. 106, de 4 de mayo de 2006, pp. 17158 y ss.

33 Vid. Articulo tnico. Modificacién de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacién. En su apartado uno da nueva redaccion, entre otros, al apartado k) del articu-
lo 1 en el sentido expuesto. Véase la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, de mejora de
la calidad educativa. Reforma el sistema educativo para mejorar la calidad del sistema
educativo, elevar los niveles de educacion actuales y reducir el abandono escolar
(RCL 2013/1771). Jefatura del Estado, BOE de 10 de diciembre de 2013, nim. 295, p.
97858.
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ribrica «Deberes relativos al &mbito escolar» sefiala en su apartado
segundo que «LL.os menores tienen que respetar a los profesores y
otros empleados de los centros escolares, asi como al resto de sus
compaifieros, evitando situaciones de conflicto y el acoso escolar
en cualquiera de sus formas, incluyendo el ciberacoso».Y en su
apartado tercero, a efectos de prevencion, indica que «A través del
sistema educativo se implantard el conocimiento que los menores
deben tener de sus derechos y deberes como ciudadanos, incluyen-
do entre los mismos aquellos que se generen como consecuencia
de la utilizacién en el entorno docente de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion». De forma paralela, el nuevo art. 9
quinquies, relativo a los deberes en el dmbito social, destaca en
particular, el deber de «Respetar la dignidad, integridad e intimi-
dad de todas las personas con las que se relacionen con indepen-
dencia de su edad, nacionalidad, origen racial o étnico, religion,
sexo, orientacion e identidad sexual, discapacidad, caracteristicas
fisicas o sociales o pertenencia a determinados grupos sociales, o
cualquier otra circunstancia personal o social» (apartado 2 a). En
esta linea, la Ley 26/2015 también modifica el art. 11 de la
LO 1/1996 y se introduce como principio rector de la actuacion
administrativa la proteccién de los menores contra cualquier forma
de violencia, incluyendo el acoso escolar (art. 11.2 apartado 1).

B) PLANES DE CONVIVENCIA, PROTOCOLOS DE ACTUA-
CION E IMPLEMENTACION DE PROGRAMAS DE
MEDIACION

Una vez detectada la conducta de acoso, un segundo estadio
pasa por la adopcion de distintas medidas desde el propio dmbito
educativo, que, en muchos casos, sin lugar a dudas, resultardn sufi-
cientes para poner freno al problema. Muchas CCAA en virtud de
las competencias que tienen transferidas en materia educativa y
que les confiere la LO 2/2006, han creado Protocolos para la iden-
tificacion y tratamiento del bullying y ciberbullying. A titulo de
ejemplo, cabe citar que en Andalucia, la Orden de 20 de junio
de 201134 tiene establecido un «Protocolo de Actuacién en supues-

34 Publicado en el BOJA n.° 132, de 7 de julio de 2011. El articulo 14 de la Orden
(2011), en su Seccién 3.% relativa a los Protocolos de actuacién viene a referirse a la actua-
cién e intervencion en los casos de acoso escolar, de conformidad con lo establecido en el
articulo 34 del Decreto 19/2007, de 23 de enero. Este Protocolo de actuacién se recoge en
el Anexo I. Nétese que a los Centros docentes concertados privados se aplicard lo estable-
cido en la presente Orden, adecuandolo a sus caracteristicas especificas de organizacién y
funcionamiento y a la estructura de cargos directivos y de coordinacién docente de que
dispongan. (Disposicién adicional segunda).
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tos de Acoso Escolar» altamente estructurado. Y es que, actuar
tempranamente cuando se den los primeros indicadores que hagan
sospechar una posible situacién de acoso, erradicard, o cuanto
menos, minimizardn sus consecuencias.

En este contexto, se afirma con razdn, que la lucha contra el
acoso escolar se sitda en los centros educativos, auspiciada por
profesores implicados, la comunidad escolar y la insustituible cola-
boracidon de las familias, por ser ellas quienes pueden, principal-
mente, identificar los primeros sintomas. Algunos indicadores pue-
den ayudar a detectar que un menor estd sufriendo acoso en el
colegio. Asfi lo ratifican los directivos que participan en la investi-
gacion llevada a cabo por (Gairin et al., 2013)3. Sintomas o indi-
cadores que, como describe la citada SAP de Madrid de 11 de
mayo de 20123, fueron tardiamente identificados, incluso por los
propios padres, agravando drasticamente la situacion.

Por su parte, profesores, tutores y la propia Direccién del cen-
tro, en su deber/obligacion de prevenir, deben actuar decididamen-
te ante la sospecha de una situacién de posible acoso en el alumna-
do. Se insiste en la conveniencia de tener establecido un claro
conjunto de medidas destinadas a frenar y paliar la situacion. Cada
centro, al elaborar su propio Plan de Convivencia, que serd aproba-
do por el Consejo Escolar, podra establecer previsiones al respecto
y normas que garanticen su cumplimiento. El Centro decidird, en
su caso, las medidas educativas, disciplinarias o correctoras a apli-
car al presunto acosador?7; y especialmente, adoptard medidas ade-
cuadas para proteger al menor acosado.

35 Senalan como indicadores de la posible victima los siguientes: a) Si la persona se
vuelve retraida y habla menos, deja de salir con los amigos, pasa mucho tiempo sola, estd
sensible y llora o se enfada con facilidad, o si se producen cambios en el apetito y come
menos o sin hambre. b) Si duerme muchas horas o se desvela por la noche o si descuida su
aspecto personal o disminuye su rendimiento sacando peores notas; también, si presenta
signos externos como posibles golpes, moratones, araiiazos o prendas de vestir rotas. ¢) Si
la persona rehdsa ir al colegio sin motivo aparente o, al insistir, finge o padece todo tipo de
malestar (males de cabeza, dolores de estdomago, vomitos, problemas visuales, dolores en
brazos y piernas, hiperventilacion) y argumenta antes que reconocer el verdadero proble-
ma que le preocupa. Vid. GAIRIN SALLAN, J.; ARMENGOL ASPARO, C. y SILVA GARciA, B. P,
El «bullying» escolar..., ob. cit., p. 28.

36 «Comienza asi (...) a manifestar no querer ir a clase, evidenciandose tics, como
toses nerviosas, sensacion de ahogo, terrores nocturnos y habitos alimenticios compulsi-
vos, manifestando que no puede comer por opresion en el pecho o arderle la garganta,
ignorando los padres en ese momento el hostigamiento». Vid. FJ 3.° de la SAP de Madrid
(Seccidn 25.%) Sentencia ndm. 241/2012 de 11 mayo (AC/2012/384).

37 Por ejemplo, amonestacion, participacion en un proceso de mediacion, peticion
de disculpas a la victima, realizacién de trabajos en horario no lectivo relacionados con el
dafio causado o con la mejora de la convivencia en el centro, participacién en cursos o
programas de habilidades sociales en horario no lectivo, cambio de grupo de los agresores,
suspension del derecho a participar en actividades extraescolares, apertura de expediente
disciplinario, expulsién del centro por un determinado plazo, etc. Estas medidas deben
tener como objetivo la reeducacion de los agresores y la readaptacion al centro.
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Ademads de estas medidas, se afirma que la implementacion de
programas de mediacion en el centro, se muestran como una herra-
mienta util para la prevencién de la violencia escolar. Desde un
enfoque estratégico de prevencion y gestion constructiva de los
conflictos presentes en el ambito educativo, casi todas las CC.AA.
incluyen esta nueva metodologia entre sus normas o Planes de con-
vivencia. Que la mediacién posee un enorme componente y poten-
cial educativo o pedagdgico, es opinién undnime en la doctrina3®.
En este dmbito, «la mediacidn se concibe como uno de los progra-
mas que mas efectividad tienen en la mejora de la convivencia, ya
que todos los elementos (gestion democratica de la convivencia, el
afrontamiento del conflicto y la educacién en emociones y valores)
estidn presentes en los programas de mediacion (Ortega, R., Del
Rey, R. 2006)3. Como senala Villagrasa, con este procedimiento
se aprende el ejercicio democratico y responsable de los derechos 4.

La mediacion podria estructurarse a través de la creacion, den-
tro del propio Centro educativo, de un equipo de mediadores que
puede estar integrado por el propio profesorado o por personal no
docente, incluso padres, que pueden trabajar individualmente o de
forma colegiada (co-mediacion); e incluso por mediadores del pro-
pio alumnado. Bien es cierto, que en todos los casos se requiere
una formacién especifica en resolucion de conflictos que la norma-
tiva ya contempla. No obstante, y a pesar de las virtudes preventi-
vas que ofrece la mediacidn, en éste y otros campos, debemos
reparar en una cuestion fundamental. La mediacion requiere que
exista igualdad entre las partes; y como se ha visto, el acoso escolar
o el maltrato entre iguales supone el establecimiento de una rela-
cién desigual en la que uno de los sujetos no estd en condiciones de
hacer valer sus derechos y por lo tanto «se sitia en un plano de

38 Vid. entre otros, CASTELLANO, E. «Prevencion de la violencia en los centros esco-
lares: el mediador escolar como recurso» en La mediacion escolar: una estrategia para
abordar el conflicto. Ed. Grad. Barcelona, 2005, p. 22. PEREZ MARTELL, R., «El bullying
(acoso escolar) y el cyberbullying: prevencion y soluciones desde la via judicial y las
extrajudiciales». Diario La Ley, n.° 7978, Seccién Doctrina, 4 Dic. 2012 (La
LEY 18144/2012). ViaNA OrTA, M.? L., «Caracteristicas de la mediacion escolar en Espa-
na. Estudio comparado entre Comunidades Auténomas». Revista Cuestiones Pedagogicas,
n.° 22,2012/213, p. 378 y 394. GORBENA ETXEVARR{A, L., «<La mediacién en educacién
infantil y primaria», en Gestion positiva de conflictos y mediacion en contextos educativos.
(Coord. Sanchez-Garcia Arista, M.* L.). Ed. Reus, Madrid, 2013, p. 107.

39 Vid. ORTEGA, R., DEL REY, R., «LLa mediacién escolar en el marco de la construccién
de la convivencia y la prevencion de la violencia». Revista Avances de Supervision Educativa,
2006, n.° 2 de enero de 2006). Enlazar en 2006 http://adide.org/revista/index.php?option=com_
content&task=view&id=75&Itemid=29 (Fecha de consulta: 20 de abril de 2014).

40 Vid. VILLAGRASA ALCAIDE, C., «La mediacién como medio de resolucién de con-
flictos para menores de edad», en La capacidad de obrar del menor: Nuevas perspectivas
Jjuridicas (Coord. por Marfa Paz Pous de la Flor, M.” P.; Leonsegui Guillot, R. A. y Yafiez
Vivero, F.) Exlibris, Madrid, 2009. pp. 19y ss.
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inferioridad»4!. Por lo que, cuando la situacién de acoso ha alcan-
zado un determinado nivel, no es posible llevar a cabo una media-
cidén al no estar garantizado el equilibrio de poder entre las partes.
De «gran error» lo califican Ortega y Del Rey“2.

Debe repararse en que la prevision y adopcion de estas y otras
medidas, desde y por el centro, pueden resultar adecuadas o sufi-
cientes para prevenir o cuanto menos, minimizar las drésticas con-
secuencias del acoso escolar. Precisamente, la Memoria de la Fis-
calia General del Estado (2013)43 refiere un «continuo descenso»
de los casos de acoso escolar gracias a las actuaciones preventivas
de los colegios y a la vigilancia de la violencia en el &mbito escolar.

Llegados a este punto, el iltimo estadio estaria reservado para
casos muy graves e intensos o ya cronificados, que pueden ser
constitutivos de un posible hecho delictivo. Notese en este caso,
que el Centro Docente, tiene la obligacion de poner los hechos en
conocimiento de la autoridad o agentes mds proximos (arts. 262
LECr. y art. 13 LOPJM)#4. Por lo que puede haber denuncia del
propio Colegio, y evidentemente de los padres del menor, victima
de acoso. Sobre el particular cabe resefiar las consideraciones que
aporta al respecto la ya citada Instruccién 10/2005 de 6 de octubre,
de la Fiscalia General del Estado, sobre el tratamiento del acoso
escolar desde el sistema de justicia juvenil. En la Conclusion 5 se
sefiala que: «Cuando los hechos que lleguen a conocimiento del
Fiscal tengan indiciariamente como autores a menores de 14 afos,
procedera a remitir testimonio de lo actuado a la direccién del cen-
tro en cuyo dmbito se estén produciendo los abusos, para que den-
tro de sus atribuciones adopte las medidas procedentes a la protec-
cion de victimas y en relacién con los victimarios». Y en la

41 Vid. Informe del Defensor del Pueblo Andaluz al Parlamento de Andalucia sobre
la gestion realizada durante 2013 (Educacion). Apartado 2. 1. 4. 1. Alumnado: Convivencia
en los centros escolares, pp. 71 a 75.

42 Sefalan las autoras que «utilizar la mediacién para, por ejemplo, problemas de
violencia interpersonal es un gran error». Vid. ORTEGA R, DEL REY, R., La mediacién
escolar en el marco de la construccién de la convivencia y la prevencién de la violencia,
Revista Avances de Supervision Educativa, 2006, n.° 2 enero 2006 http://adide.org/revista/
index.php?option=com_content&task=view&id=75&Itemid=29

43 Vid. Memoria Fiscalia General del Estado, Apartado relativo a la evolucion de la
criminalidad, referida a delitos en particular. El Apartado 6. 2.2.7 viene a referirse a la
«violencia en el ambito escolar». Ob. cit., p. 416.

4 El articulo 262 LECr. prevé que «los que por razén de su cargo, profesion u ofi-
cios tuvieran noticia de algtn delito publico, estardn obligados a denunciarlo inmediata-
mente al Ministerio Fiscal, Tribunal competente, Juez de Instruccion y, en su defecto, al
funcionario de policia mas préoximo». También el art. 13 de la LO 1/1996, de Proteccion
Juridica del menor, bajo la ribrica «Obligaciones de los ciudadanos y deber de reserva» en
su nueva redaccion dada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, sefiala que «Toda persona o autoridad y espe-
cialmente aquellos que por su profesion o funcién detecten una situacién de maltrato, de
riesgo o de posible desamparo de un menor, lo comunicaran a la autoridad o sus agentes
mas préximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise.» (art. 13.1).
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Conclusion 12: «En los supuestos en que pese a poder ser encua-
drados los hechos en el concepto social amplio de acoso no puedan
los mismos subsumirse en ningun tipo penal, habrd de remitirse
copia de lo actuado a la direccion del centro docente de los meno-
res implicados para que adopte las iniciativas oportunas».

En este estadio, debemos significar el papel relevante que se
otorga al centro docente en esta fase de intervencién, donde las
conductas de acoso no son imputables penalmente al menor de 14
afios y en caso de mayores de 14 a 18 afios, no llegan a subsumirse
como delito en el Cédigo Penal. De todo lo actuado se dard cuenta
al Centro escolar para que adopte medidas oportunas para el trata-
miento de estas conductas que, en algunos casos, requerird un pro-
cedimiento altamente estructurado para asegurar el fin de los actos
de maltrato, la proteccion y seguridad de la victima. Este nivel trata
de minimizar el impacto en situaciones de acoso escolar ya conso-
lidadas. Pero si hay condena penal del menor (14 a 18 afios), la
respuesta debe venir dada por la jurisdiccion de menores y la estric-
ta aplicacion de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores (en adelante
LORPM). Esta Ley ha sido reformada por la Ley Organica 8/2006,
de 4 de diciembre* que, como se verd, viene a endurecer ciertas
medidas a adoptar®.

III. TIPOS DELICTIVOS Y RESPONSABILIDAD DEL
MENOR INFRACTOR

A) DEL ENCAIJE DEL ACOSO ESCOLAR EN TIPOS DELIC-
TIVOS PREVISTOS EN EL CODIGO PENAL

Las conductas de acoso escolar tal y como hemos descrito, no
estdn tipificadas especificamente en el CP; asi lo ha previsto el
legislador y esta postura parece razonable para la doctrina (Moreno
Martinez, 2007)47; y es que, con los tipos penales existentes, se

45 Publicada en el BOE nim. 290, de fecha 4 de diciembre de 2006, con entrada en
vigor el 5 de febrero de 2007.

46 La jurisdiccion de menores actuara protegiendo a la victima con cese inmediato
del acoso, adoptando incluso medidas cautelares (por ej. el internamiento del bullies, ofre-
ciendo respuestas educativas sancionadoras hacia el agresor (libertad vigilada, orden de
alejamiento); e incluso, en los casos menos graves, el acosador puede intentar una concilia-
cién a través de la disculpa con la victima, el compromiso de reparacién o asumiendo una
actividad educativa.

47 Vid.. MORENO MARTINEZ, J. A., «Problemdtica de la violencia escolar: mecanis-
mos juridicos de proteccién», en La Responsabilidad civil y su problemdtica actual
(Coord. Moreno Martinez, J. A.) Ed. Dykinson Madrid, 2007, p. 780.
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entiende que existe una debida cobertura legal para estas conductas.
En consecuencia, el acoso escolar, en todas sus manifestaciones,
encajaria y puede ser penado conforme a distintos tipos delictivos.
Reparese en que el dia 1 de julio ha entrado en vigor la LO 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, que suprime el Titulo III «De las
faltas». Ello no comporta la despenalizacion de todas las conductas
anteriormente calificadas como tales y en las que se subsumen
algunas conductas de acoso escolar; sino que se mantienen, reubi-
cando su contenido y se califican como «delito leve».

A.1) Delito contra la integridad moral

Cuando la conducta de hostigamiento se ha revelado muy grave,
encajaria en el tipo penal del articulo 173.1 CP, que castiga al que
«infrinja a otra persona un trato degradante, menoscabando grave-
mente su integridad moral». Jurisprudencia y doctrina, ain recono-
ciendo las dificultades de interpretacion que presenta el articu-
lo 173.1 CP, sefialan que la integridad moral se identifica con las
nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona. El tipo exigiria
que el autor o autores de la conducta de acoso inflijan a un
compaiiero/a de clase un trato degradante, entendiendo por tal
«aquel que pueda crear en las victimas sentimientos de terror, de
angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envile-
cerles y de quebrantar, en su caso su resistencia fisica 0 moral» 8.

El bien juridico protegido por el delito contra la integridad
moral es, segtin refiere la STS de 4 de mayo de 20124°: «EIl dere-
cho a ser tratado como persona y no como cosa, refiriéndose a la
sensacion de envilecimiento, humillacién, vejacion e indignidad y
a padecimientos fisicos o psiquicos infligidos de un modo vejatorio
para quien los sufre y con una voluntad de doblegar la del sujeto
paciente» (FJ 2.°). Asi podemos concluir que lo esencial, a efectos
de cumplimiento del tipo, es someter a la victima o agredido, de
forma intencionada, «a una situacion degradante de humillacién e
indigna para la persona» con la consiguiente lesién de su integri-
dad moral y de su dignidad como ser humano. La STS de 8 de
mayo de 20029 sefiala como elementos identificadores: a) un
acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo

4 Vid. STS de 29 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7370). Doctrina que se reitera en
otras posteriores como en las SSTS (Sala 2.%) de 27 de enero de 2011 (recurso
ndm. 10755/2010) y la STS n.° 255/2011, de 6 de abril de 2011.

49 Vid. STS (Sala 2.*) n.° 331/2012, de 4 de mayo de 2012 (FJ 2.°).

50 Vid. STS de 8 de mayo de 2002 (RJ 2002/6709).
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del delito; b) un padecimiento, fisico o psiquico, en dicho sujeto;
y, ¢) un comportamiento que sea degradante o humillante e inci-
da en el concepto de dignidad de la persona afectada por el delito».

Elementos de este ilicito penal, que se dan y encajan, en la
mayoria de los casos enjuiciados por acoso escolar; aunque segun
refiere la Memoria del Fiscalia General del Estado (2013) «la
mayor parte de los casos se resuelven mediante soluciones extraju-
diciales; y son contados los hechos que, por su gravedad, se califi-
can como delitos contra la integridad moral (art. 173.1 CP) y dan
lugar a la celebracion de audiencia»>!. No obstante, sin desmerecer
esta afirmacion, cabe citar al respecto algunos pronunciamientos,
en los que las conductas de acoso se subsumen en el tipo:

— Asi ocurre en el resuelto por la SAP de Castellon, de 21 de
octubre de 201072, que admite como probados una serie de hechos
prolongados en el tiempo que se identifican con el acoso escolar e
integran el tipo delictivo (art 173.1 CP) imputable a dos menores33.

— También, el ya referido y resuelto por la SAP de Las Palmas,
de 15 de noviembre de 201354, donde de los once menores imputa-
dos, s6lo algunos fueron absueltos del delito contra la integridad
moral (art. 173.1 CP). En el caso de autos, queda probado, respecto
a los condenados, que de forma reiterada y con animo de menosca-
bar la integridad moral del compaiero le sometieron a contindas

51 Vid. Memoria Fiscalia General del Estado, ob. cit., p. 416.

52 Vid. SAP de Castellon de 21 de octubre de 2010 (JUR/2011/65648). Ponente Car-
los Dominguez. Esta sentencia confirma la dictada el 30 de marzo de 2010 por el Juzgado
de Menores. Se condena a los menores (...) como responsable directamente en concepto
de autor de un delito contra la integridad moral del articulo 173 del CP. En ambos casos se
les condena a la medida de libertad vigilada (ocho meses) con el contenido que determine
la entidad publica y mejor se ajuste a sus necesidades. Ademds en concepto de responsabi-
lidad civil (...) indemnizard a (...) en la suma de 300 € por los dias de sanidad derivados de
la falta de lesiones, y a (...) de forma solidaria indemnizardn a (...) en la suma de 600 €
como dafio moral derivada del delito de integridad moral. Todo ello con la responsabilidad
civil directa de los respectivos padres de los dos menores.»

53 Al menor (...) en los pasillos o en el patio del centro escolar, le insultaban con
expresiones tales como «gilipollas» o « imbécil», se burlaban de su forma de vestir y con
el hecho de que su padre hubiese fallecido, empujandole continuamente en los pasillos,
empujando incluso en el comedor del centro escolar a otros amigos para que cayeran enci-
ma de él. Llegando uno de ellos a escupirle en varias ocasiones, repitiéndose estos hechos
practicamente a diario (...) Incluso (...) llegaron a incitar a los nifios mds pequefios del
colegio para que insultasen y se burlasen de €l. Por dltimo durante el dltimo curso escolar
en el que coincidieron en dicho IES, el dia 15/04/08 sobre las 15:00 horas, mientras (...)
estaba en su clase se acercaron (...) y dos amigos menores de 14 afios, y comenzaron a
insultarle, llamandole «tonto» y burlandose del fallecimiento de su padre al decirle « yo al
menos tengo padre, tu padre se ha muerto». Es evidente pues que tan continuado compor-
tamiento, supuso un trato degradante, que hubo de humillar a la victima y causarle un
indudable sufrimiento psiquico, con entidad suficiente para ser calificada como constituti-
va de un delito contra la integridad moral de la victima, del articulo 173 del CP, por impli-
car, sin la menor duda, un menoscabo grave de la integridad moral de la misma (FJ 1.°).

54 Vid. SAP de Las Palmas (Seccién 1.*) Sentencia num. 209/2013 de 15 noviembre
(JUR/2014/3749). Ponente: Illma. Sra. Inocencia Eugenia Cabello Diaz.
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burlas «integrando la conducta tipica tanto las actitudes burlescas
continuadas como las risas derivadas de las actitudes de caricter
vejatorio, humillante o degradante ejecutadas por otros; en la medi-
da en que, con las risas, no sélo se refrendan dichas actitudes, sino
que, ademds, se contribuye a reforzar sus efectos y a potenciar ese
tipo de comportamientos».

A.2) Concurso de delitos

Debe tenerse presente, asimismo, que en las conductas de acoso
escolar, serd preciso constatar, si ademds de un dafio a la inviolabili-
dad e integridad moral de la persona, se produce lesion de otros bie-
nes juridicos personales de la victima (vida, integridad fisica, liber-
tad, etc.). Supuesto €ste en que, como apunta Pérez Ferrer> «al
convivir injustos penales de significacién auténoma e independiente,
se producird un concurso de delitos». Debe recordarse que el articu-
lo 177 CP>% adopta el criterio de la acumulacion respecto a la puni-
cion de las infracciones que, no obstante, dejara de aplicarse, en caso
de que el atentado en cuestion se halle especificamente penado por la
ley; dato éste, que no ocurre con las conductas de acoso escolar, al no
existir un tipo especifico como ya hemos indicado.

Por lo que, a los efectos pretendidos, es ttil diferenciar, como
ya lo hiciera Olweus>7, entre el acoso directo con ataques relati-
vamente abiertos a la victima; y el acoso indirecto, en forma de
aislamiento social y de exclusion deliberada de un grupo, siendo
esta segunda forma de acoso menos evidente. Por tanto, vale
cualquier tipo de agresion, ya sea verbal (poner motes, amenazar,
hacer burlas, insultar, despreciar, provocar); fisicas (golpear,
empujar, dar una patada a otro, arrojar cosas, robar, romper o
esconder utensilios escolares, hacer gestos de desprecio); socia-
les (excluir a alguien, difundir rumores, aislar, ignorar, humillar);
e incluso sexuales: (molestar, hacer tocamientos sin consenti-
miento, hacer burlas del cuerpo, la intimidad o la orientacién
sexual de otro)».

55 PEREZ FERRER, F. «La respuesta penal al acoso escolar», en Derecho y educacion.
(Coords. Mena, P.; Pérez Ferrer, F.; Herrera de las Heras, R. y Martinez Ruano, P.) Ed.
Universidad de Almeria, 2010, p. 108.

56 El articulo 177 CP, modificado por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
establece la siguiente regla concursal: «Si en los delitos descritos en los articulos prece-
dentes, ademds del atentado a la integridad moral, se produjera lesién o dafio a la vida,
integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se castiga-
ran los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la ley».

ST Vid. OLWEUS, D., Conductas de acoso y amenaza entre escolares (...), ob. cit., p. 26.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1408 Ana Maria Pérez Vallejo

De todas estas conductas de hostigamiento (directas e indirec-
tas) tenemos fiel reflejo en las distintas sentencias consultadas. En
consecuencia, el acoso escolar, en todas sus manifestaciones, enca-
jaria y puede ser penado conforme a otros tipos delictivos. Antes
del 1 de julio de 2015 en que entra en vigor la LO 1/2015, de 30 de
marzo, de reforma del CP, las conductas de acoso se subsumian en
el delito o falta de lesiones fisicas y psiquicas del art. 147 CP; hoy
se mantienen como delito de lesiones (art. 147.1 CP) y como «delito
leve», las lesiones de menor entidad, en el art. 147.2 CP. También
en la falta de maltrato de obra del viejo art. 617 CP, hoy calificadas
como delito leve de maltrato de obra en el art. 147.3 CP. Igualmente
el acosador o acosadores podian incurrir en una falta de vejacion
injusta del art. 620 2° CP, hoy calificadas como delito de vejaciones
injustas de caracter leve en el art. 173.4 CP; e incluso, en un delito
de amenazas del art. 169 y en un delito leve de amenazas y coaccio-
nes del vigente art. 171.7 y 172.3 CP, respectivamente. Y por tlti-
mo, el supuesto mas grave viene referido al delito de induccién al
suicidio del art. 143.1 CP. Tipos penales que en ocasiones, como se
vera, pueden entrar en concurso con el delito contra la integridad
moral del art. 173.1 CP, de mayor significacion en los supuestos de
acoso escolar.

Sobre el particular, de nuevo, cabe traer a colacidn, el triste-
mente célebre caso Jokin Ceberio, que da cuenta de la concurren-
cia de varios de los referidos tipos delictivos. «Consta probado
que Jokin fue objeto no solo de violencia verbal a través del hos-
tigamiento, sino también de exclusion por parte de su grupo y
bloqueo social frente al resto de sus companeros. Lo anterior
estuvo acompaifiado de agresiones fisicas como empujones, pufie-
tazos en la cara, cachetes en la cabeza, patadas en las piernas y en
la espalda, golpes en los hombros y abdomen». El Juzgado de
Menores de Donostia-San Sebastidn, del 12 de mayo de 200538,
condend a 8 de los menores imputados por un delito contra la
integridad moral (art. 173.1 CP) cuyo contenido se refleja en el
FJ 9.° de la sentencia; y a los otro cuatro imputados, a una falta de
lesiones. El Juzgado no estimo la aplicacién del tipo del articu-
lo 143.1 CP (induccion al suicidio) por considerar que la actua-
cién de los menores en su comportamiento hacia la victima, basa-
do en insultos, agresiones y vejaciones, nunca estuvo guiada a
este objetivo; faltando pues el dolo directo de los acosadores que
nunca pensaron que Jokin «iba a tomar esta trdgica decision»

38 Vid. Sentencia del Juzgado de menores de 12 de mayo de 2005, nimero de recur-
s0 310/2004 (Ref. La Ley Juris 575049/2005). Ponente Ilmo. Sr. Uranga Mutuberria.
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(FJ 4.°). Todos los menores contaban con 15 afios de edad, excep-
to uno que tenia 16 afios.

La referida sentencia fue apelada ante la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa, cuyo fallo en Sentencia de 15 de julio de 200559,
se pronuncia sobre la cuestiéon del concurso de delitos. En los
autos se entra a analizar, si la conducta de los menores condena-
dos habia ocasionado, ademads del delito contra la integridad
moral, un delito de lesiones psiquicas a Jokin. La defensa de los
padres del menor, solicitan la revocacion de la sentencia anterior
y el pronunciamiento de otra, por la que se condene a los menores
como autores de un delito contra la integridad moral y como
autores de un delito de lesiones psiquicas del articulo 147.1 CP, a
modo de concurso real (art. 177 CP). No recurren respecto al
pronunciamiento absolutorio referido al delito de induccidn al
suicidio, por lo que en esta sentencia no hay pronunciamiento
sobre este particular. Denuncian un error en la apreciacion de la
prueba a la luz de los informes periciales (hasta 3); por lo que la
Audiencia estima admitir como hecho probado que «como conse-
cuencia de las agresiones fisicas y psiquicas inferidas a Jokin,
éste sufrié ademds, una enfermedad mental o psiquica, consisten-
te en un trastorno depresivo agudo». La Sentencia de la Audien-
cia estima el concurso de delitos contra la integridad moral y
lesiones cometidos por 7 de los imputados, sefialando al respecto
que: «...a consecuencia de la conducta de los menores acusados
—«crueldad de su comportamiento»— «Jokin sufrié un trastorno
disociativo, que provoco una reaccion depresiva aguda. Se trata
de una lesion psiquica que fundamenta la aplicacién del concurso
de delitos contra la integridad moral y lesiones cometidos por 7
de los menores imputados.

B) RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR AGRESOR'Y
MEDIDAS A ADOPTAR (LORPM)

El autor o autores de conductas de acoso encuadrables en los
tipos delictivos sefialados ;responden penalmente? Para dar res-
puesta a esta pregunta hay que hacer algunas precisiones segtn la
edad del menor infractor; pero reparando en que la edad, vendra
referida al momento de la comision de los hechos delictivos, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 5.3 LORPM.

% Vid. SAP de Guipizcoa de 15 de julio de 2005, nimero de recurso 1009/2005.
(Ref. La Ley Juris 579578/2005), Ponente Ilmo. Sr. Subijana Zunzunegui.
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B.1) Responsabilidad penal especial

Los alumnos menores de 14 afios son inimputables penalmente
conforme a lo dispuesto en el articulo 3 LORPM: «Cuando el autor
de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de
catorce anos, no se le exigird la responsabilidad con arreglo a la
presente Ley, sino que se le aplicard lo dispuesto en las normas
sobre proteccién de menores previstas en el Codigo civil y demds
disposiciones vigentes». Pero los alumnos mayores de 14 afios y
menores de 18 afos son penalmente imputables y civilmente tam-
bién. El articulo 19 CP aprobado por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, fija la mayoria de edad penal en los 18 afios.
La responsabilidad penal (especial) que afecta a estos menores se
encuentra regulada en la Ley Orgéanica 5/2000 (LORPM) reforma-
da por la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre. El articulo 1.1
sefiala que: «Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de
las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por
la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas (hoy supri-
midas) en el Cédigo Penal o las leyes penales especiales».

En consecuencia, la LORPM convierte a los menores infracto-
res, incluidos en esta franja de edad (14 a 18 afos), en responsables
criminales por sus conductas de acoso. Sin perjuicio, no obstante,
de dulcificar o atemperar los términos, al configurarla como una
responsabilidad distinta de la responsabilidad penal de los adultos.
Por lo que, atn siendo una responsabilidad formalmente penal,
permite una intervencion sancionadora—educativa, aunque, desde
luego, de especial intensidad.

Un ultimo apunte nos lleva a sefialar que puede ocurrir que las
conductas de acoso se hayan cometido por un menor de entre 14
y 18 aiios, y un mayor de edad. Asi sucede en un caso reciente, en
el que los hechos delictivos se cometen por un menor (17 afios)
alumno de FP y un mayor de edad®. En este caso, el procedimien-

60 «Un menor acosa a un compaiiero de colegio y roba en su casa. La victima pre-
sent6 denuncia por las multiples heridas durante la investigacion.. La victima, de 17 afos,
residente en Bilbao, teme encontrarse de nuevo con su verdugo porque comparten pupitre
en un centro de FP de Leioa (Bizkaia), a donde no ha vuelto. Alberto, nombre ficticio, es el
mayor de tres hermanos. De cardcter retraido, ha venido sufriendo permanentes vejaciones
en el centro donde estudia. Y siempre propinadas por la misma persona. Un compaiiero de
su misma edad le ha venido intimidando desde hace meses, ante los ojos, incluso, del per-
sonal docente, segtin fuentes conocedoras de este caso de acoso escolar. Pero nunca lo
denuncié. ... sustraia las llaves de su compaiiero, consumaba el robo y al dia siguiente
reponia las llaves en la mochila.... Antes de que practicaran la doble detencidn, la victima
habia tenido que acudir al ambulatorio para ser tratado de nuevas heridas provocadas por
su agresor permanente, para entonces muy nervioso. En el parte médico se le apreci6 el
labio partido y magulladuras en el cuello, pero nadie evit6 previamente este hostigamiento.
El agresor, acogido en un centro de internamiento de la Diputacion de Bizkaia, nunca fue
expulsado del colegio durante este proceso, al igual que su complice, mayor de edad. Vid.
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to a seguir y las medidas a adoptar para el primero, serdn las pre-
vistas en la LORPM; y para el acosador mayor de edad, la conduc-
ta de acoso encajaria en varios de los tipos delictivos vistos. Lo que
llevaria a este mayor de edad, a que se le aplique estrictamente el
Cddigo Penal. La Ley Organica 8/2006, por la que se modifica la
Ley Penal del Menor deja vacio de contenido el articulo 4
LORPMS®!, y por tanto, la posibilidad anteriormente contemplada
de que si el Juez de Instruccion lo estimaba oportuno, podria apli-
car a los «jovenes» de entre 18 a 21 afios, los articulos 61 y ss.
LORPM. En consecuencia ya no es posible evitar el ingreso en
prision de los jévenes comprendidos en esa franja de edad, que
antes si estaba contemplada y era posible.

B.2) Endurecimiento de las medidas

Tras la reforma de la LORPM operada por la Ley Orgéani-
ca 8/2006, algunos autores®? consideran que se ha desnaturalizado
la Ley Penal del Menor, para transformarse en una Ley Penal cada
vez mas parecida, en lo negativo, a la de los adultos. Argumento
que justifican en que bajo el pretexto de la proporcionalidad, se
aumentan los indices de punicion (la duracién de las medidas), y la
retribucidn en el castigo al hecho cometido. Por lo que no se obser-
va el «interés superior del menor».

En efecto, el modificado articulo 9 LORPM establece la posibi-
lidad de aplicar la libertad vigilada, no solo en los casos de delito,
sino también cuando la infraccién cometida sea falta. Al respecto
sefiala que: «Cuando los hechos cometidos sean calificados de
falta, s6lo se podrdan imponer las medidas de libertad vigilada,
hasta un maximo de seis meses». Notese que aunque la LO 1/2015,
de 30 de marzo, suprime las faltas, el articulo 9 no se ha modifica-
do. Se entiende que ahora vendra referido a delitos leves. En la

El Pais bajo el titulo «La Fiscalia de Menores deja libre al agresor de un compaiero al que
rob6» Pais Vasco (26.03.2014). Columna a cargo de Juan Mari Gastaca.

6l Este articulo 4 bajo la ribrica «Régimen de los mayores de dieciocho afios» sefia-
laba que «De conformidad con lo establecido en el articulo 69 de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, la presente Ley (LORPM) se aplicara a las personas
mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno imputadas en la comisién de hechos
delictivos, cuando el Juez de Instruccién competente, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado
del imputado y el equipo técnico a que se refiere el articulo 27 de esta Ley, asi lo declare
expresamente mediante auto».

62 Vid. en este sentido a LANDROVE Diaz, G. (2006), «Réquiem por la Ley Penal del
Menor», Diario La Ley, Afio XXVII, nim. 6505, de 15 de junio. GUTIERREZ ALBEN-
TOSA, J. M., «Modelo de politica criminal en la jurisdiccion de menores. Comentarios a la
Ley Orgéanica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores», Diario La Ley,
n.° 6687, Seccién Doctrina, 5 de abril de 2007, afio XX VIII, Ref. D-82, La Ley 1392/2007.
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misma linea de endurecimiento, el también modificado articulo 10
LORPM, eleva a un afio mas la medida de internamiento. Este pre-
cepto, bajo la ribrica «Reglas especiales de aplicacion y duracién
de las medidas» sefiala dos supuestos: a) Si al tiempo de cometer
los hechos el menor tuviere entre 14 y 16 afios de edad, la medida
podra alcanzar «tres afios de duracion» (antes dos); b) Si al tiempo
de cometer los hechos el menor hubiere cumplido la edad de 16
afos, la duracién maxima de la medida sera «de seis afios» (antes
cinco). En este supuesto, cuando el hecho revista extrema grave-
dad, el Juez deberd imponer una medida de internamiento en régi-
men cerrado de uno a «seis anos» (antes cinco).

Respecto a las anteriores medidas, cabe traer a colacién, como
la ya citada Sentencia de 15 de julio de 200593, aplicé en su dia a
los menores imputados (Caso Jokin) la medida el internamiento en
régimen abierto de dos afios (la maxima antes de la LO 8/2006). El
primer afio llevarian a cabo actividades del proyecto educativo en
los servicios normalizados del entorno, residiendo en el Centro
como domicilio habitual; y durante el segundo, los menores esta-
ran en régimen de libertad vigilada. Medidas cuya ejecucion quedo
suspendida en virtud del Auto del Juzgado de menores de 15 de
septiembre de 2005. Los padres de Jokin interpusieron Recurso de
apelacion que fue estimado y en el Auto de la AP de Guiptizcoa,
de 11 de octubre de 2005, quedé revocado el Auto del Juzgado de
Menores y se acordo la ejecucion de las medidas impuestas 4.

De forma paralela, la LO 8/2006, introduce como novedad en la
legislacion penal de menores, la medida de alejamiento. Medida
que se materializa en dos momentos: uno, como medida judicial
definitiva [art. 7.1.i)) LORPM]; y otro, como medida cautelar
(art. 28 LORPM). Resultando de suma relevancia para los casos de
condena por acoso escolar, al suponer el alejamiento del agresor
del circulo personal y educativo del agredido o victima. Medida
que consideramos muy positiva, en el sentido de que busca una
mayor proteccion de la victima (pues trata de conseguir una mejor
proteccion), principalmente en este dmbito, el acoso escolar o
bullying . La ejecucion de las referidas medidas judicialmente
impuestas corresponderd a las entidades publicas de proteccion y
reforma de menores de las Comunidades Auténomas, bajo el inex-
cusable control del Juez de Menores.

63 Vid. SAP de Guiptizcoa de 15 de julio de 2005, n.° de recurso 1009/2005 (Ref.
La Ley Juris 579578/2005), Ponente Sr. Subijana Zunzunegui.

64 Vid. Auto de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de 11 de octubre de 2005,
ndmero de recurso 1013/2005 (Ref. La Ley Juris 591340/2005).

%5 En el mismo sentido se pronuncia GUTIERREZ ALBENTOSA, J. M., Modelo de
politica criminal en la jurisdiccion de menores (...), ob. cit. (La Ley 1392/2007).
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IV. REGIMENES LEGALES INJUSTIFICABLES QUE
DISCIPLINAN UNA MISMA REALIDAD JURIDICA
EN MATERIA DE DANOS POR ACOSO ESCOLAR

A) EL TERCER SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
QUE INTRODUCE LA LORPM

Un breve apunte para clarificar la cuestion nos lleva a sefialar
que coexisten en nuestro ordenamiento juridico dos regimenes
legales distintos para regular la responsabilidad civil derivada de
hechos antijuridicos, dependiendo de si los mismos son o no tipi-
cos penalmente. Esta duplicidad, antes de la entrada en vigor de
la LORPM, se deduce de los articulos 1092 y 1093 del CC. El
articulo 1092 CC sefiala que «Las obligaciones civiles que nazcan
de los delitos o faltas se regirdn por las disposiciones del Cdodigo
Penal». Y conforme al articulo 1093 CC «Las obligaciones que se
deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia
no penadas por la ley, quedardn sometidas a las disposiciones del
capitulo II del Titulo XVI de este Libro» (arts. 1902 a 1910 CC).
Conforme a estos preceptos, se observa que las obligaciones deri-
vadas del ilicito civil se regirdn por los articulos 1902 y ss. del
Cadigo civil (responsabilidad civil extracontractual); y las deriva-
das del ilicito penal por el Codigo Penal. Estas disposiciones son
las contenidas en el Titulo V del Libro primero en los articulos 109
a 122 CP, modificados por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en lo
relativo al término «faltas» ya suprimidas. %0

66 El capitulo primero, bajo la ribrica «De la responsabilidad civil y su extension»
viene a sefialar que la ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito obliga a repa-
rar, en los términos previstos en la Leyes, los dafios y perjuicios por él causados; pudiendo
optar el perjudicado por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccién Civil (art. 109
CP); La responsabilidad civil ex delicto comprende la restitucion, la reparacion del dafio y
la indemnizacién por perjuicios causados (art. 110 CP). Paralelamente el capitulo II «De
las personas civilmente responsables» sefiala en su articulo 116, modificado por la Ley
Organica 1/2015, que «toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también
civilmente si del hecho se derivan dafios y perjuicios...». Pero ademds, conforme al articu-
lo 120 CP son también responsables civiles, en defecto de los que lo sean criminalmen-
te 1.° Los padres o tutores, por los dafios y perjuicios causados por los delitos cometidos
por los mayores de dieciocho aflos sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su
compaiiia, siempre que haya por su parte culpa o negligencia. 3.° Las personas naturales o
juridicas, en los casos de delitos cometidos en los establecimientos de los que sean titula-
res, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes o emplea-
dos, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que
estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera produ-
cido sin dicha infraccién. Y el articulo 121 CP establece la responsabilidad civil subsidiaria
del Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demas entes
publicos, segtn los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los
penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad,
agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. IV



1414 Ana Maria Pérez Vallejo

Sobre el particular se imponen dos observaciones:

a) La primera, apunta a sefialar que, s6lo razones histéricas®’
justifican la duplicidad o dualidad de regulacién en materia de res-
ponsabilidad civil, segiin que la obligacién de indemnizar surja de
un ilicito civil o penal; y ello, a pesar de que las diferencias entre
ambos ilicitos no se extienden a la cuestién indemnizatoria como
se verd. Como sefiala Llamas, del delito deriva responsabilidad
penal y s6lo responsabilidad penal. Cuestion diferente es que esa
conducta que, en el marco del Derecho penal, merece un determi-
nado reproche criminal, ademds cause un dafio, en cuyo caso dard
lugar también a la oportuna responsabilidad civil, que por ello no
deriva del delito, sino del dafio reparable injustamente causado,
como toda responsabilidad civil%8. Por ello, tradicionalmente y
desde distintos sectores de la doctrina, se ha instado la unificacion
del sistema de responsabilidad civil extracontractual y de la res-
ponsabilidad civil ex delicto.

b) La segunda, nos lleva a sefialar que dicha unificacién, no
solo, no se ha producido, manteniéndose esa dualidad; sino que,
por lo que ahora nos interesa, la LORPM introduce un tercer siste-
ma de responsabilidad civil (Albert Perez, 2007)%%; o cuanto
menos, una responsabilidad civil especial, por ser distinta de la
prevista en el Cédigo penal y en el Cédigo Civil. En este contexto,
solo resefiar por el momento que, cuando las conductas de acoso
cometido por alumnos menores (14 a 18 afios) son penalmente tipi-
cas, conforme a los delitos anteriormente expuestos, ademds de la
responsabilidad penal, hay una responsabilidad civil derivada del

funciones siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servi-
cios publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las
normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse una dupli-
cidad indemnizatoria.

67 Vid. el andlisis histérico de la cuestion en Dfaz ALABART, S., «La responsabilidad
por los actos ilicitos dafiosos de los menores sometidos a patria potestad o tutela», en
Anuario de Derecho civil, junio-septiembre de 1987, pp. 795-894. MIr Puig, C., «Sobre el
problema de la naturaleza de la Responsabilidad civil extracontractual», Actualidad Civil,
n.° 7 (febrero de 1991), pp. 101 a 107. También DE ANGEL YAQUEZ, R., Tratado de Res-
ponsabilidad Civil. Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 80 y 81; y PANTALEON, F., «Comentario
al articulo 1902 CC», en el Codigo Civil Comentado, Ministerio de Justicia, Tomo II,
Madrid, 1993, p. 1971-2003.

68 LLAMAS PoMBO, E. «Otro despropésito: la responsabilidad penal del menor, culpa
in educando de sus padres». Prdctica de Derecho de Darios, n.° 75, Seccioén Editorial,
octubre 2009 (la Ley 18750/2009).

% Vid. ALBERT PEREZ, S. Sistema de responsabilidad civil derivada de delito come-
tido por menores de edad. Ed. Comares. Coleccién Estudios de Derecho procesal penal
n.° 20. Granada 2007, p.156. Sobre un anélisis doctrinal de la cuestion puede consultarse a
PaNos PEREZ, A., La responsabilidad civil de los padres por los daiios causados por
menores e incapacitados, Madrid, 2010, pp. 11-42.
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ilicito penal, cuya regulacién cuenta con disposiciones especificas
en la propia Ley penal del menor (arts. 61 a 64 de la LORPM)7.

En consecuencia, la nueva regulacion de la responsabilidad
civil de los menores infractores, ha venido a afiadir, mayor «com-
plejidad» en la materia (Moreno Martinez)”! y se insiste en denun-
ciar la pluralidad de regimenes juridicos «injustificables» presentes
el derecho espaiiol de dafios (Carrera Domenech) 72; mas palpables
aun, cuando ahora, a las reglas tradicionales de los Cddigos Civil y
Penal y del Derecho administrativo, han venido afiadirse las previs-
tas para los padres y otros titulares de funciones de guarda en el
articulo 61.3 LORPM. Esta Ley configura la responsabilidad soli-
daria del menor con sus padres o representantes legales y acogedo-
res o guardadores, si bien permitiendo la moderacion; responsabi-
lidad civil que es distinta a la contenida en el articulo 1903 CC
(responsabilidad civil por hecho ajeno). La propia exposicién de
motivos de la LORPM reconoce la novedad de establecer la res-
ponsabilidad civil del menor de manera directa y solidaria con la
de sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho
«por este orden»; ampliando el elenco de figuras responsables con
respecto a la regulacion del Cédigo civil y penal. Insistimos en que
este modelo de responsabilidad civil serd aplicable a los dafnos
derivados de las conductas de acoso escolar constitutivas de ilicito
penal causado por mayores de 14 afios y menores de 18 (art. 1.1
LORPM).

B) LA NOCION UNITARIA DEL DANO RESARCIBLE POR
ACOSO ESCOLARY EL «QUANTUM INDEMNIZATORIO»

B.1) Daiio moral

El dafo es pieza esencial para que surja responsabilidad; no
habra responsabilidad si no hay dafio. Pero hay que resenar que el
concepto juridico de dafo civil resarcible es unitario y no hay un
dafio civil ex delicto y un dafio civil no ex delicto™. A menos que se

70 Una vez mds, como apunta Llamas, se cumple la secular tradicién por la que
todas nuestras leyes penales tienen forzosamente que regular una (inexistente) respon-
sabilidad civil mal llamada derivada del ilicito penal. Vid. LLAMAS PoMBo, E., «Otro
despropésito: la responsabilidad penal del menor, culpa in educando de sus padres».
Prdctica de Derecho de Darios, n.° 75, Seccion Editorial, Octubre 2009 (La
Ley 18750/2009).

71 Vid. MORENO MARTINEZ, J. A., Problemdtica de la violencia escolar: mecanis-
mos juridicos de proteccion, ob. cit., p. 770.

72 Vid. CARRERA DOMENECH, Jordi, «; Por este orden? Comentario a la SAP de Can-
tabria, sec.4.?, 23 de diciembre de 2003». En InDret, 3/2004, www.indret.com

73 Vid. por todas la STS de 14 de marzo de 2003 (RJ 2003/2263).
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cuestione que el concepto de dafio civil es tGnico en el ordenamien-
to o que la deuda de reparar el dafio sea de la misma naturaleza que
la de reparar el dafio ex articulo 1092; cuando lo cierto es que tie-
nen la misma causa efficiens (el dafio civil) y causa finalis (el inte-
rés en la reparacion); y ademds desempefian la misma funcién’4.
Segtn reiterada jurisprudencia’s, en nuestro ordenamiento «la
accion civil ex delicto no pierde su naturaleza civil por el hecho de
ejercitarse en el proceso penal. El tratamiento debe ser parejo, so
pena de establecer agravios comparativos, o verdaderas injusticias,
segtin decida el sujeto perjudicado ejercitar su derecho resarcitorio
en el propio proceso penal, o lo reserve para hacerlo en el corres-
pondiente civil (art. 110y 111 de la LECr y 109.2.° CP). Las obli-
gaciones civiles ex delicto no nacen propiamente del delito (aun-
que es necesario la declaracidn de su existencia), sino de los hechos
que lo configuran, en cuanto originadores de la restitucion de la
cosa, reparacion del dafio e indemnizacién de los perjuicios».

Sobre el particular, merece una atencion especial resefiar qué
dafios son resarcibles o compensables en los casos de acoso esco-
lar, ya deriven de un ilicito civil o de un ilicito penal. Sabemos que
los dafios materiales y patrimoniales son resarcibles, pero estos
rara vez concurren en las conductas de acoso, y solo suelen existir
dafios fisicos/psiquicos y particularmente, dafios morales; y aun-
que el Cddigo Civil no se refiere expresamente a éstos, de especial
significacion en los casos de acoso escolar, Jurisprudencia y doctri-
na los entienden contemplados en el articulo 1902 CC y ss. como
resarcibles’¢. Pero asimismo debe reparese en que el Derecho, no
resarce cualquier dolor, padecimiento, envilecimiento o afliccidn,
sino aquellos que sean consecuencia de la privacién de un bien
juridico, sobre el que la victima tiene un interés juridicamente
reconocido. El dafio moral, segin puso de relieve Zannoni, es «el
menoscabo o lesion de intereses no patrimoniales provocado por el
evento dafioso, es decir, por el hecho o acto antijuridico»77.

74 Vid. SAINZ-CANTERO CAPARRGS, M.? B., La obligacion civil nacida de delito o
falta (Tesis Doctoral, 1996). De la misma autora, La reparacion del dafio ex delicto. Entre
la pena privada y la mera compensacion. Ed. Comares, Granada, 1997 y El ilicito civil en
el Codigo Penal, Ed. Comares, Granada,1997. Mds recientemente SAINZ-CANTERO y
PEREZ VALLEJO, A. M2, Valoracion y reparacion de daiios entre familiares. Fundamentos
para su reclamacion. Ed. Comares, Coleccién Biblioteca Comares de Ciencia Juridica,
Granada, 2012, pp. 13y 14.

75 Vid. STS de 14 de marzo de 2003 (RJ 2003/2263).

76 Destacan en esta evolucion las resoluciones las SSTS de 29 de junio de 1987
(RJ 1987/5018), 16 de mayo de 1988, 26 de septiembre (RJ 2003/7204) y 20 de octubre
de 2003 [RJ 2003/7509]). En la doctrina, entre otros, GARCfA SERRANO «E! daiio moral
extracontractual en la jurisprudencia civil», en Anuario de Derecho Civil, 1972, p: 815.

77 Vid. ZANNONI, E. A., El Dario en la Responsabilidad Civil. Ed. Astrea, 2.* ed.
Buenos Aires, 1987, p. 287.
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En este contexto, es un dato constatado que el acoso escolar
repercute y afecta de forma directa y severa a la salud fisica, psico-
légica y social de la victima. Y no admite matices, que tales com-
portamientos de hostigamiento sobre un menor, son susceptibles
de generar un dafio moral resarcible o compensable. La penosidad
e incluso la crueldad que deriva de las conductas de acoso, destru-
yen —de inicio— la autoestima de quien lo sufre y le producen secue-
las de especial intensidad que pueden marcar toda su vida. Recien-
tes estudios revelan que los efectos negativos del acoso en las
victimas se pueden «acumular y empeorar con el tiempo». Afirma
Laura Bogart que cuanto mas largo y peor haya sido ese acoso, mas
grave y duradero serd el impacto en la salud de un nifio”8. En la
misma linea, otro estudio de la Universidad de Duke (EE.UU.),
que se publica en «The Proceedings of the National Academy of
Sciences» (PNAS) revela que los acosados sufren ademads de secue-
las emocionales, un mayor riesgo de ansiedad y depresion, también
mads dolor y predisposicion a otras enfermedades .

Dafios morales derivados de las conductas de acoso, que corres-
ponde compensar, no s6lo por el sufrimiento personal de las victi-
mas, sino especialmente, por el sentimiento de la dignidad lastima-
da o vejada, el dafio psicoldgico, la perturbacién en el normal
desarrollo de la personalidad, y un largo etcétera de padecimientos
que ningtn ser humano tiene obligacién de soportar, menos aun,
cuando hablamos de nifios. Al respecto cabe citar la STS (Sala 1.%),
de fecha 22 de febrero 2001, que se invoca en muchos pronuncia-
mientos judiciales, a propdsito de la admision del dafio moral
resarcible derivado de las conductas de acoso escolar. Dice la sen-

78 Asi lo muestra un reciente trabajo del Hospital Infantil de Boston (EE.UU.) publi-
cado en «Pediatrics» Las secuelas del «bullying» se prolongan durante la vida de la perso-
na acosada. El equipo de Bogart ha analizado los datos de 4.297 nifios y adolescentes. Los
investigadores entrevistaron a los nifios periédicamente acerca de su salud mental y fisica
y sus experiencia con el acoso escolar. Vid. Esta noticia publicada el 17 de febrero de 2014
en ABC Salud bajo el titular «El acoso escolar dafia la salud fisica y mental a largo plazo».
Enlazar en http://www.abc.es/salud/noticias/20140217/abci-acoso-escolar-
salud-201402171229.html (Fecha de consulta 19 de marzo de 2014).

79 El trabajo publicado en «The Proceedings of the National Academy of Sciences»
(PNAS) constata las «consecuencias bioldgicas de la intimidacion» identificadas a través
de un marcador fisico, como es la inflamacién. Segtin el coordinador del trabajo, William
E. Copeland, «cuantificar la inflamacién nos ofrece un mecanismo de cémo la violencia
infantil puede afectar al funcionamiento de la salud a largo plazo». Se trataba, apunta
Copeland, de «comprender» como el acoso escolar puede tener un «impacto mas tangible»
sobre la salud de sus victimas cuando sean adultos. Para ello, los investigadores emplearon
los datos del «Great Smoky Mountains Study», un estudio poblacional con informacién
de 1.420 personas obtenido durante mds de 20 afios. Los sujetos fueron seleccionados al
azar para participar en el andlisis prospectivo, por lo que no tenfan un mayor riesgo de
enfermedad mental o de haber sufrido acoso. Vid. ABC Salud bajo el titular «El acoso
escolar «pasa facturas> a largo plazo sobre la salud de las victimas» publicado el 14 de mayo
de 2014. Enlazar en http://www.abc.es/salud/noticias/20140513/abci-acoso-escolar-infla-
macion-201405121817.html (Fecha de consulta 24 de mayo de 2014).
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tencia que: «del dafio moral existe ya un campo de doctrina y juris-
prudencia que lo integra por todas aquellas manifestaciones psico-
légicas que padece o sufre el perjudicado —o persona allegada al
mismo por vinculos afectivos o parentales—, por el acaecimiento de
una conducta ilicita, y que por su naturaleza u ontologia, no son
traducibles en la esfera econémica (...). Y puede en esa linea enten-
derse como dafio moral en su integracion negativa toda aquella
detraccion que sufre el perjudicado damnificado y que supone una
inmision perturbadora de su personalidad que, por naturaleza, no
cabe incluir, en los dafios materiales porque €stos son aprehensi-
bles por su propia caracterizacion y, por lo tanto, traducibles en su
«quantum» econdmico, sin que sea preciso ejemplarizar el concep-
to; tampoco pueden entenderse dentro de la categoria de los dafios
corporales, porque éstos por su propio cardcter, son perfectamente
sensibles, y también, por una técnica de acoplamiento sociocultu-
ral, traducibles en lo econémico...».

B.2) Dificil concrecion y dispar valoracion por los Tribunales

Todas las sentencias que condenan por conductas de acoso
escolar, la indemnizacion viene referida al dailo moral sufrido por
el menor victima. No obstante, ya puso de relieve Diez-Picazo que
resulta imposible compensar en sentido estricto el dafio moral, por
lo que «el ordenamiento se conforma con permitir al dafiado o per-
judicado que obtenga sensaciones agradables que equilibren las
desagradables»®0. Y en el contexto que nos ocupa, el tinico reme-
dio es procurar una compensacion (gratificacién econémica) al
dafio sufrido por el menor. Pero ;cudnto «vale» el dolor, padeci-
miento, o afliccién de un nifio o adolescente victima de bullyng o
ciberbullyng? ;Cémo calibrar y cuantificar ese sufrimiento? Su
dificil concrecidn, asi como su dispar valoracién, se refleja con
meridiana claridad en las distintas sentencias consultadas:

— La SAP de Cantabria, de 23 de diciembre de 2003, dictada
en el marco de la jurisdiccidn penal de menores, declara la respon-
sabilidad solidaria junto al menor, de sus padres y del centro docen-
te. La Sala condena solidariamente al menor, a sus padres y al cole-
gio Altamira, a abonar al menor victima la cantidad de 174 €
(frente a los 750 € reclamados), en concepto de indemnizacién del
dafio moral, atendidas la gravedad de la infraccién y las circunstan-

80 Vid. Diez-Picazo, Luis. El escdndalo del daiio moral, Ed. Civitas. Coleccién
Cuadernos Civitas Madrid, 2008, p. 96.
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cias de hecho y del propio menor, victima ya en otras ocasiones del
acoso de alumnos del anterior colegio.

— La SAP de Castellon, de 2 febrero de 201081, declara proba-
do el acoso crénico sufrido por un alumno de 2.° de ESO que le
comportdé una humillacién afectando a su dignidad humana. La
Sala declara la responsabilidad solidaria del dos menores implica-
dos y sus padres que indemnizaran a (...) en la suma de 1.200 €
como dafio moral.

— La SAP de Alava, de 27 de mayo de 200582, entendié com-
prendidos en el concepto de dolor moral de la victima de acoso
escolar: «Toda la gama de sufrimientos y dolores fisicos o psiqui-
cos...»; considerando que «el problema del dafio moral transitard
hacia la realidad econémica de la responsabilidad civil, por lo que
habré de ser —en lo posible— objeto de la debida probanza, demos-
tracion o acreditamiento por parte del perjudicado, aclardndose,
ante la posible equivocidad derivada del anterior estudio, que si
bien dentro del campo en que se subsume este dafio moral, inicial-
mente, en la responsabilidad extracontractual, la carga de la prueba
incumbe al dafiador o causante del ilicito, que ha de acreditar su
conducta exonerativa o que el ilicito no se ha producido por una
conducta responsable...» En este caso el centro Ikastola debe abo-
nar en concepto de dafios morales la cantidad de 12.000 €.

— La SAP de Madrid, de 18 de diciembre de 200883, alude a los
estudios cientificos realizados sobre el «bullying» y sefiala que los
acosados se sienten avergonzados y su autoestima se destruye,
generando en la victima sentimientos de culpabilidad. Para la Sala,
se configura una situacion que, sin duda, puede encuadrarse en el
concepto de dafio moral. Ademas, con cita del Informe Psicol6gi-
co, admite como probado, que el menor (11 afios) sufrié danos psi-
quicos con sobrecarga emotiva, inseguridad y baja estima, encon-
trandose solo, rechazado, amenazado e indefenso; presentando
ademads, malestar ante las relaciones interpersonales y a su capaci-
dad para afrontarlas, con un patrén de conducta tensional. «Es
decir, presenta una inadaptacién social y personal, mostrdndose
como un nifio afectado interiormente, con miedo, infravalorado y
con dificultades de ajuste social. El dafio moral padecido por el
hijo de los actores, es perfectamente deducible de lo acaecido y de
lo ya razonado en esta resolucion, pero, ademas, como exige el TS,
estd plenamente acreditado en este caso concreto a través de las

81 Vid. SAP de Castellon de 2 febrero de 2010 Sentencia nim. 32/2010 de 2 febrero.
(ARP 2010/643) Ponente: Sr. D Esteban Solaz Solaz.

82 Vid. SAP de Alava (sec. 1.%), de 27 de mayo de 2005 (JUR 2006/168355).

83 Vid. SAP de Madrid de 18 de diciembre de 2008 (AC/2009/124). Ponente:
D.* Ana M.? Olalla Camarero.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1420 Ana Maria Pérez Vallejo

conclusiones de los informes periciales». El dailo moral padecido
se cuantifica en 30.000€ declarando responsable al colegio Suizo
de Madrid (centro docente privado).

— La SAP de Jaén, de 30 junio de 201084, confirma la dictada
por el JPI niim. 3 de Jaén, de 16 de octubre de 2009 y declaré como
responsables civiles solidarios a los padres, sin que se apreciaran
circunstancias para la moderacion de la responsabilidad que prevé
el articulo 61.3 LORPM. La cuantia de la indemnizacién por dafios
morales fue 11.185,62 €.

— La STSJ de Cataluiia (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo), de 30 septiembre de 20098, estima la indemnizacion por
dafios fisicos y psiquicos que sufrié un alumno de segundo de ESO,
del IES Puig-Reig (centro docente publico) a consecuencia de mal-
trato recibido por parte de diversos alumnos del centro. Dafios que
seguin la prueba obrante en autos constan acreditadoss® y que cabe
imputar a la actuacién insuficiente de la Administracion educativa
demandada (Departament D’educacio y de la Compaiia de Segu-
ros codemandada Zurich por responsabilidad patrimonial). La Sala
fija en 8.000 € el quantum indemnizatorio por los dafios efectivos
causados y que estdn intimamente relacionados con un aconteci-
miento vital desencadenante, el maltrato entre pares.

— La SAP de Madrid, de 11 de mayo de 201287, declara res-
ponsable al centro docente concertado Congregacién Hermanas
del Amor de Dios por la insoportable actividad de acoso (bulliyng),
vejaciones y agresiones fisicas de que fue objeto el menor nacido
en el afio 2000; por lo que contaba con 8 afios de edad cuando se
iniciaron los hechos en el curso 2007-2008 (2.° de Primaria) y cul-

84 Vid. SAP de Jaén (Seccion 2.*) Sentencia nim. 154/2010 de 30 junio
(JUR/2010/370378). Ponente: Jose Antonio Cérdoba Garcia.

85 Vid. STSJ de Catalufa (Sala de lo contencioso-Administrativo, Seccion 4.%). Sen-
tencia num. 750/2009 de 30 septiembre (JUR/2009/498172) Ponente la Ilma. Sra. Magis-
trada D.* M.? Fernanda Navarro de Zuloaga.

86 El informe médico del servicio de psiquiatria y psicologia clinica del centro de
salud mental (...) constata un trastorno adaptativo mixto con sintomas ansioso-depresivo
severo, diagnéstico que confirma que los sintomas actuales estan intimamente relaciona-
dos con un acontecimiento vital desencadenante (maltrato entre pares). Finaliza sefialando
que Obdulio deberd iniciar tratamiento con antidepresivos y ansioliticos, sugiriendo a la
familia la necesidad de vigilancia constante dado el riesgo de actuaciones que puedan afec-
tar su propia integridad fisica. Se sugiere en la medida de las posibilidades que permanezca
alejado de la situacion de conflicto hasta objetivarse médicamente una reduccién significa-
tiva de la sintomatologia, anadiendo que deberia objetivarse la posibilidad de un cambio de
su entorno escolar (aula o colegio) ya que se muestra muy temeroso de volver a enfrentarse
a la misma situacién, que ha generado un importante nivel de desestabilidad en su estado
emocional (...) La prueba pericial, practicada por psicélogo del Instituto de Medicina
Legal de Catalunya constata un cuadro sintomadtico de cardcter depresivo ansioso reactivo
a una experiencia o situacion vivida, y por tanto, afiade que no tiene porque tener un carac-
ter persistente en el tiempo (...) considera dicha sintomatologia de cardcter moderado.

87 Vid. FJ 3.° de la SAP de Madrid (Seccidén 25.%) Sentencia nim. 241/2012 de 11
mayo (AC/2012/384) Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Delgado Rodriguez.
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minaron en febrero de 2010 cuando abandoné el colegio de forma
precipitada. Revoca parcialmente la sentencia dictada por el JPI
nim. 44 de Madrid de 25 de Marzo de 2011 (40.000€) y se rebaja
la cuantia a 32.125,51 €.

— La SAP de Las Palmas, de 15 de noviembre de 2013, consta
acreditado, que las conductas de bullying tradicional y ciberbu-
Ilying, presentes en el caso enjuiciado, generaron en el menor «un
trastorno adaptativo mixto, con sintomatologia ansioso-depresiva
de caracter cronico, autoestima devaluada, sentimientos de inde-
fension, miedo intenso a determinados estimulos, aislamiento
social y nivel de dependencia hacia su familia, no acorde con su
edad» 8. La indemnizacién por el dafio moral sufrido por el menor
se cifra en la cantidad de 6.000 €, declarando la responsabilidad
solidaria de la menor implicada y sus respectivos padres. Del pago
de la referida suma responderd de manera subsidiaria el centro,
colegio San Martin de Porres.

Puede colegirse que el llamado pecunia doloris o «pretium
doloris», compensatorio del dafio moral generado por conductas de
acoso es unitario. Como se ha expuesto, resulta independiente que
derive de un ilicito penal o civil; y es ajeno a si la legislacién a
aplicar es la civil, ex articulos 1902 y 1903 CC (menores de 14
afios) o la prevista en el articulo 61.3 LORPM (menores de 14 a 18
afios). Nuestro trabajo analiza en las lineas siguientes, el derecho
sustantivo aplicable y los distintos 6rdenes jurisdiccionales compe-
tentes (civil, contencioso y jurisdiccion de menores) para conocer
de la responsabilidad civil derivada del bullying y ciberbullying.
Partiendo de su dificil concrecién, nos ocupamos a continuacién
para clarificar la cuestién aportando las soluciones que adoptan los
Tribunales.

V. ALUMNOS MENORES DE 14 ANOS Y RESPONSA-
BLES CIVILES EX ARTS. 1902 Y 1903 DEL CODIGO
CIVIL

Los alumnos menores de 14 afios son inimputables penalmente,
pero (lo son también civilmente? Dos observaciones previas se
imponen al respecto: a) La primera, nos lleva a sefialar la importan-
cia de este tramo de edad. Y es que, segtin el Informe del Defensor

88 Vid. SAP de Las Palmas (Seccion 1.%) Sentencia num. 209/2013 de 15 noviembre
(JUR/2014/3749) Ponente: Ilma. Sra. Inocencia Eugenia Cabello Diaz.
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del Pueblo (1999-2006)%°, el comportamiento de acoso es mas
importante en la educacién primaria y va descendiendo desde
un 43% en segundo curso de esta etapa, hasta un 6% en segundo
curso de bachillerato. De forma paralela, los datos extraidos del
Informe Cisneros X sobre «Acoso y Violencia Escolar» (Oiiate y
Pifiuel, 2006), constatan que en Espaiia, un 23,4% de los alumnos
matriculados entre segundo de primaria y primero de bachillerato
eran victimas de bullying y sefiala como edades mds conflictivas, la
de los 11 alos 14 afios, disminuyendo a partir de esta edad. b) Por lo
que una edad acorde con estas cifras indica —como segunda observa-
ciébn— que existe una importante franja de alumnos menores de 14
afios, a los que no se le exigird responsabilidad penal, ni tampoco la
responsabilidad civil derivada de sus actos con arreglo a la LORPM;
sino que la reparacion de los dafios derivados de sus conductas de
acoso, estén o no tipificadas penalmente (art. 3 LORPM) se regird
por las reglas generales de la responsabilidad civil extracontractual:
responsabilidad directa o por hecho propio (arts. 1902 CC) y respon-
sabilidad civil por hecho ajeno (art. 1903 CC).

A) CONSIDERACIONES GENERALES Y CRITERIOS DE
IMPUTACION

Descartada la responsabilidad penal del menor de 14 afios,
queda pendiente determinar si este menor, autor de las conductas de
acoso, puede ser declarado responsable civil directo conforme al
articulo 1902 CC: «El que por accién u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado» 0. Cabe significar al respecto que, el que pueda o no, apre-
ciarse en un alumno menor de esta franja de edad «culpa civil»
admitiria matices segtn la edad. Y es que, el régimen vigente en
nuestro ordenamiento juridico, se limita a establecer que la imputa-
bilidad del dafio exige, bien la capacidad de culpa (propia de los
adultos); o cuando menos, capacidad de discernimiento para com-
prender el alcance de los propios actos. Esto es, una minima madu-

89 Vid. Informe del Defensor del Pueblo. Violencia escolar: El Maltrato entre Igua-
les en la Educacion Secundaria Obligatoria (1999-2006). Nuevo estudio y actualizacién
del Informe 2000. Madrid, 2006, p. 94. Este nuevo informe realiza un estudio comparativo
entre los resultados que se obtuvieron en 2000, ahora con una muestra de 600 centros
publicos, privados y concertados de todo el territorio nacional.

Enlazar en http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/mono-
grafico/Documentacion/Estudiovilencia.pdf

9%  Este precepto consagra el principio general de la responsabilidad subjetiva o por
culpa, cuyos pilares basicos son: la concurrencia de una accion u omision culposa por parte
del sujeto, la existencia de un resultado lesivo (dafio) y la relacién de causalidad entre la
accion y el resultado.
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rez intelectiva y volitiva. Capacidad de discernimiento que si se les
presupone a los menores de edad desde que cumplen los 14 afios
conforme a la LORPM. Pero respecto de los alumnos menores de
esa edad, pero mayores de 7 afios, ha de valorarse, caso por caso.

En la jurisprudencia menor, aunque no referida expresamente a
supuestos de acoso, se aprecia culpa, si bien con un estindar ate-
nuado, en algunos supuestos de dafios causados por menores de
entre los 7 y los 12-13 afios de edad. Y desde los 13 o 14 afios, ese
estandar es variable segun la edad, pero muy cercana a la de los
adultos. No obstante, en nuestra opinidn, dificilmente un alumno
menor de 14 afios tiene «capacidad de culpa civil»°!, que seria pre-
supuesto necesario para atribuirle responsabilidad directa por los
dafios causados por sus conductas de acoso escolar. Y atn en el
caso de apreciarle capacidad de discernimiento, por lo que cabria
co-demandarle junto al Centro Docente o junto a sus padres (ex
art. 1903 CC), en razén a su presumible insolvencia, estas deman-
das suelen tener cardcter excepcional o residual 2.

Hecha esta precision, entraria en juego la aplicacion del articu-
lo 1903 CC que consagra la responsabilidad civil por hecho ajeno:
«La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no s6lo
por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas
de quienes se debe responder». Esta responsabilidad contempla el
traslado de la obligacion de indemnizar, que pasa, del agente pro-
ductor del dafio derivado del acoso o ciberacoso, a «otras perso-
nas», que responderdn por €l. Estamos ante una responsabilidad
indirecta o por hecho de otro, pero por culpa propia. Y no una culpa
cualquiera, como apunta Llamas, sino «una culpa o unas culpas
perfectamente definidas (...) y que, para mds inri, se presumen» 3.
El precepto sefiala expresamente, a los padres, tutores y personas o
entidades que sean titulares de un centro docente ensefianza no
superior, como posibles responsables por los hechos causados por
sus hijos, tutelados o alumnos, respectivamente.

Debemos significar que la obligacién de reparar este dafio anti-
juridico, naceria para estos responsables, si les resulta imputable
objetiva y subjetivamente. De las reglas de la llamada «imputacién
objetiva» (alcance de la responsabilidad) se ocupa ampliamente
Pantale6n®*; y conforme a ellas, se trata de determinar los dafios de

91 En este sentido, GARCIA RUBIO, M.* Paz, «La responsabilidad civil del menor
infractor», Revista Xuridica Galega, n.° 38, 2003, p. 40.

92 En sentido parecido, MORENO MARTINEZ, Juan Antonio, Problemdtica de la vio-
lencia escolar: mecanismos juridicos ..., ob. cit., pp. 7196 'y 797.

93 Vid. LLaMAs PomBo, Eugenio, «Padres y colegios: responsables y negligentes»,
Prdctica de Derecho de Daiios, n.° 45, Seccion Editorial, enero 2007 (La Ley 4473/2006).

94 Vid. PANTALEON PRIETO, F., «Causalidad e imputacién objetiva: criterios de
imputacién», en Centenario del Codigo civil (1889-1989). Tomo 11, Ed. Centro de Estu-

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1424 Ana Maria Pérez Vallejo

los que se debe responder. Como sefiala el autor, mientras la causa-
lidad (teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio
sine qua non) descubre qué dafios estan ligados a la conducta de un
sujeto; la imputacion objetiva sefiala cuales de esos dafios deben
ser puestos a cargo de ese sujeto. De otra parte, los criterios de
imputacion subjetiva, se asientan en nuestro ordenamiento juridi-
co, principalmente, en la culpa (falta de diligencia), el defectuoso
control de actividades peligrosas (el riesgo) y en la sola ostentacion
de una determinada condicién descrita por el ordenamiento®. En
este contexto, interesa sefialar, que la «imputacién subjetiva» del
dafio por acoso escolar, se reconduce con caricter general a la
«culpa». De tal suerte que la obligacién de reparar el dafio causado
con un comportamiento (accién u omision) solo nace si éste ha
sido negligente. Y serd la victima (menor acosado) que pretende la
reparacion, la que ha de probar, no solo el dafio, sino la culpa y la
relacion de causalidad. Sobre la cuestion resulta esclarecedora la
citada SAP de Madrid de 18 de diciembre de 2008 cuando sefiala
que: «... concurre el nexo causal entre este daiio moral causado al
menor y la omision de la diligencia debida por parte del Centro,
por falta de atencion, vigilancia, cuidado y respuesta inmediata y
contundente (...). Por lo que ademds de una imputacion subjetiva,
natural, ante el resultado producido, el daiio moral, este resulta
imputable objetivamente a la falta de cuidado, vigilancia por parte
del centro».

Pero dicho esto, también es sabido que desde finales del
siglo x1x, en el «Derecho de la responsabilidad Civil», o el «Dere-
cho de Daifios» se viene operando, por el incremento de actividades
peligrosas y el deseo de asegurar la reparacién de los dafios «pro
damnato», la critica y superacién de la teoria de la culpa. Ello se
manifiesta, primero, en lo que se ha dado en llamar la redefinicion
del concepto de culpa civil; y segundo, en la consagracién norma-
tiva de la responsabilidad objetiva y por riesgo. La objetivacién de
la responsabilidad por culpa afecta particularmente a la responsa-
bilidad por hecho ajeno (art. 1903 CC) que ahora tratamos. Esta
responsabilidad viene a configurarse como una responsabilidad
cuasi-objetiva, pues existe una presuncion de culpa en quien debe

dios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 1565 y ss. Mas recientemente, PERA LOPEZ, F., en
Dogma y realidad del Derecho de Darios: Imputacion objetiva, causalidad y culpa en el
Sistema Espariol y en los PETL. Ed. Aranzadi, 2011, pp. 64 y ss.

95 Criterios de imputacion subjetiva que coinciden con los que los Principios de
Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (en adelante PETL) llaman «fundamentos
de la responsabilidad». Vid. MARTIN CasALs, Miquel «La «modernizacién» del Derecho
de la responsabilidad extracontractual», en Cuestiones actuales en materia de Responsabi-
lidad civil. Asociacion de Profesores de Derecho civil (APDC) Ed. Universidad de Murcia,
2011. pp. 48y ss.
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responder por hecho ajeno (culpa presunta) y que también parece
estar presente en Italia ex articulos 2047 y 2048 Code Civile. En
consecuencia, la responsabilidad civil por dafios derivados del
acoso escolar imputable a padres, tutores y personas o entidades
que sean titulares de un Centro docente, es una responsabilidad por
culpa presunta (in educando o in vigilando) que cesard (art. 1903
in fine CC) cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia. En igual
sentido y conforme a la formulacién general del principio culpabi-
listico se pronuncia el articulo 6:101 de los Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil (PETL)?%.

B) PADRES, CENTRO DOCENTE Y ADMINISTRACION
EDUCATIVA NEGLIGENTES Y RESPONSABLES. DERE-
CHO SUSTANTIVO APLICABLE Y ORDEN JURISDIC-
CIONAL COMPETENTE

Cuando los autores de actos o conductas de acoso escolar (estén
o no tipificados penalmente), son menores de 14 afios, asi como
cuando los hechos no revistan entidad para calificarse de ilicito
penal, pero si civil y sus autores cuentan entre 14 a 18 afios, se apli-
cardn las reglas generales de la responsabilidad civil (arts. 1902
y 1903 CC). La accion de responsabilidad civil por dafios deriva-
dos de acoso escolar se entablard bien, ante la jurisdiccion civil,
cuando se demande a los padres del acosador (culpa in educando o
in vigilando) o al Centro docente privado o concertado (culpa in
vigilando),; o a ambos a la vez; o bien, ante la jurisdicciéon conten-
ciosa cuando el menor estd bajo la guarda de la Administracion
Publica (Centro docente ptiblico); aplicindose también en esta
sede jurisdiccional las reglas generales civiles, junto a las estable-
cidas en los articulos 139 ss. de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre (LRJAP) modificada por Ley 4/1999.

9  Asi, la responsabilidad por hecho de los menores o discapacitados psiquicos resi-
de formalmente en la culpa o negligencia de la persona que los tiene a su cargo. El articu-
lo 6:101 (PETL) declara que: «La persona que tiene a su cargo otra persona que €s menor
o sufre discapacidad psiquica responde por el dafio causado por esa otra persona a menos
que demuestre que ella cumpli6 con el estandar de conducta que le era exigible en su
supervision». Responsabilidad subjetiva o por culpa y «estandar de conducta exigible» que
como seiiala el articulo 4:102-1 PETL viene referido: «al de una persona razonable que se
halle en las mismas circunstancias, y depende, en particular, de la naturaleza y el valor del
interés protegido de que se trate, de la peligrosidad de la actividad, de la pericia exigible a
la persona que la lleva a cabo, de la previsibilidad del dano, de la relacion de proximidad o
de especial confianza entre las personas implicadas, asi como de la disponibilidad y del
coste de las medidas de precaucion y de los métodos alternativos».
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B.1) Responsabilidad civil de los padres en el orden jurisdic-
cional civil

La aplicacion del articulo 1903.2 CC encuentra su fundamento
en el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad,
por no ejercitar de manera correcta las obligaciones que la ley impo-
ne a los padres de vigilar las actividades de los menores. Nétese que
para que los padres respondan conforme al articulo 1903.2 CC es
preciso que los hijos se encuentren bajo su «guarda»®’. Se trata de
culpa propia de los progenitores por omisién de los necesarios
deberes de vigilancia y control de sus hijos menores de edad que
estdn bajo su guarda. Sin embargo, la mds reciente linea jurispru-
dencial omite el término «guarda» y la califica como una responsa-
bilidad por semi-riesgo, con proyeccion de cuasi-objetiva (STS 8 de
marzo de 2006)?8, que procede aunque los padres no estén presentes
en el momento de cometerse el hecho. Sobre el particular, cabe traer
a colacion que, cuando son demandados los padres del menor aco-
sador, es muy comun que se alegue falta de legitimacién pasiva ad
causam 0, subsidiariamente, falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio, porque los hechos se producen en el ambito escolar. Y en estos
casos, el control y vigilancia de los menores estan transferidos al
centro educativo. Por lo que no resultaria procedente imputarles res-
ponsabilidad, pues al encontrarse fuera de su control, se alega que
nada pudieron hacer para prevenir el dafio.

Y en lineas generales, ciertamente seria asi. Pero el acoso esco-
lar presenta matices: a) En algunas ocasiones, las conductas de
hostigamiento no se desarrollan de forma exclusiva en el centro
escolar, tal y como sucede en los casos de ciberbullying. b) En
otras, los padres de los presuntos acosadores tienen conocimiento
de los hechos por parte del colegio en su fase inicial. Por lo que
resultaria relevante a efectos de responsabilidad, su posicionamien-
to o pasividad, al no poner freno a las conductas antisociales de sus
hijos. En estos casos, es evidente que responderdn cuando pueda
probarse que con su propio comportamiento omisivo o negligente
han contribuido (indirectamente) a la definitiva produccion del dafio
causado (directamente) por el hijo?. En consecuencia, en estos
supuestos, responderan por hecho ajeno pero por culpa propia (pre-

97 Vid. por todos DiEz-PicAazo, L., «Fundamentos del Derecho civil patrimonial V».
La responsabilidad civil extracontractual. Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 381 y 382.

98 Vid. STS de 8 de marzo de 2006 (ROJ: STS 1059/2006 ), Sentencia: 226/2006,
Recurso: 2586/1999, Ponente: José Antonio Seijas Quintana.

9 Laresponsabilidad de los padres a pesar de en rigor una responsabilidad indirecta
(por hecho ajeno), es comtn admitir en la jurisprudencia que se trata de una responsabili-
dad directa y no subsidiaria de la del causante material del dafio. Vid. STS de 28 de julio
de 1997 (RJ 1997/5810).
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sunta). Presuncion iuris tantum de la que podrdn exonerarse pro-
bando (inversion de la carga de la prueba) su actuacién diligente,
que dicho sea de paso, es practicamente casi imposible. Al respecto,
apunta Martin Casals que si los padres no pudieren probar su dili-
gencia como ocurre en Italia y mds claramente en Espaiia, estaria-
mos ante una responsabilidad vicaria, por tratarse de un tipo de res-
ponsabilidad que si bien prescinde de toda consideracion respecto a
la culpa de los padres, todavia requiere un actuar culposo o, como
minimo, objetivamente negligente, por parte del menor!%.

Cabe citar, por su excepcionalidad, la condena a los padres de
un menor en un caso de acoso escolar. La reciente SAP de 14 marzo
de 2014101, confirma la dictada en el JPI n.° 6 de Paterna. En apli-
cacion del articulo 1903.2 CC condena a los padres de la menor
(autora de las conductas de acoso) a abonar la cantidad
de 28.383,56 €102, E] centro escolar «Colegio Fundacién San
Vicente Ferrer» no fue demandado. En el caso de autos, consta
acreditado que «no nos hallamos ante una pelea de dos menores,
como un hecho aislado, sino ante una situacion de acoso, de moles-
tias continuas contra la menor (...) que se han desarrollado tanto en
el colegio como fuera de €l». Asi se desprende de los relatos plas-
mados en la red social «tuenti» y por la llamada telefonica realiza-
da desde la casa de una tercera menor. En este caso, la situacion
permanente de acoso moral comienza en 2009 y se prolonga
hasta 2011. Tratos degradantes, que tenian lugar, sobre todo, en el
ambito escolar, pero no exclusivamente en él. Por todo ello, la sen-
tencia afirma que los padres se hallan legitimados pasivamente
para soportar esta accion. En el FJ 6.° se afirma, en base al articu-
lo 1903. 2 CC que «la responsabilidad de los progenitores es cuasi
objetiva y que producido el dafno por la menor, rige la presuncién
de culpa de los padres». Lo que lleva a estimar en el caso de autos
el acoso, que el mismo ha generado un dafio y que los padres no
han destruido la presuncion de culpa que sobre ellos recae. «Culpa
que se ha visto corroborada no solamente por los hechos aqui ana-
lizados, sino también por otros ocurridos respecto de otras meno-

100 Vid. MARTIN CAsALSs, Miquel, «La responsabilidad por hecho ajeno en los “Prin-
cipios de Derecho europeo de la responsabilidad civil”» (PETL). En La Responsabilidad
civil y su problemdtica actual (Coord. Moreno Martinez, J. A.). Ed. Dykinson Madrid,
2007, p. 498.

101 Vid. SAP de Valencia (Seccién 7.*) Sentencia num. 107/2014 de 14 marzo
(JUR/2014/165222). Ponente: Ilma. Sra. Marfa del Carmen Escrig Orenga.

102 Dicha cantidad se distribuyen de la siguiente forma: 17.498,30 € para la menor
victima de acoso y la cantidad de 5.100,46 € para su madre. Y es que consta acreditado que
debido a la situacion por la que ha atravesado la hija, igualmente se ha visto afectada por
una situacion de estrés, ansiedad y depresion. Ademds la cantidad de 5.784,80 € en con-
cepto de gastos acreditados (Abogados, etc.) mas los intereses legales desde la interpela-
ci6n judicial.
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res y, si bien no es objeto de este procedimiento, también nos sirve
para valorar el comportamiento de los padres, la actitud de la
madre de (...) ante los hechos, puesto que ha sido condenada por
una falta de vejaciones injustas contra la menor (...) y su madre, al
encontrarse con ellas en una oficina bancaria, y llamar zorra a la
menor, y hacerles un corte de manga (...)».

B.2) Responsabilidad del centro docente ante la jurisdiccion
civil y contencioso-administrativa. Casuistica judicial

Particular atencién merece la responsabilidad civil en que incu-
rre el Centro escolar (publico, privado o concertado) por ser hasta
ahora, la mas comun en los casos de acoso escolar. Su regulacién
cuenta con la profunda reforma operada por la Ley 1/1991, de 7 de
enero, de modificacion de los Cédigos Civil y Penal en materia de
Responsabilidad Civil del profesorado!93. El vigente articu-
lo 1903.5 CC senala que «Las personas o entidades que sean titula-
res de un centro docente de ensefianza no superior responderdn de
los dafos y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad
durante los periodos de tiempo en que los mismos se encuentren
bajo el control o vigilancia del profesorado del centro, desarrollan-
do actividades escolares o extraescolares y complementarias». En
consecuencia, la responsabilidad por dafios causados por acoso
escolar debe asumirla el centro docente, y no el profesorado, aun-
que cabri el derecho de repeticion en el caso de apreciarse dolo o
culpa grave en el ejercicio de sus funciones que fuesen causa del
dafio (art. 1904 pérrafo segundo CC). El tltimo apartado del articu-
lo 1903 CC completa esta regulacion, sefialando que la responsabi-
lidad de que trata este articulo cesard cuando las personas en €l
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenir el dafio. Este precepto es de especial
significacién ante las conductas de acoso escolar.

Las sentencias consultadas revelan la tendencia progresiva a res-
ponsabilizar principalmente al centro docente, en base al articu-
lo 1903.5 CC. Debe repararse en que la Circular 9/2011 de 16 de
noviembre de la Fiscalia General del Estado senala que «en los

103 Antes de operarse la reforma, quien respondia por los dafios causados por el
alumnado era el maestro, al que se le presumia culpa, aunque, no obstante, admitia prueba
en contrario. La propia Exposicién de Motivos de la Ley 1/1991, refiere que este sistema
de responsabilidad ya no era apto a la nueva realidad social. Al respecto declara que: «El
régimen de responsabilidad que para los profesores y maestros establecen los articulos 22
del Cédigo Penal y 1.903 del Cédigo Civil no se ajusta a la realidad social de nuestros dias.
Se trata de normas con fundamento en la llamada «culpa in vigilando», concebidas en
momentos en que existia una relacién de sujecién del alumno al profesor, en términos que
hoy no se producen en el discurrir diario de la vida docente».
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supuestos de acoso escolar la exigencia de responsabilidad civil a
los centros docentes, de conformidad con las pautas establecidas en
la Instruccién 10/2005 es esencialmente aconsejable, tanto desde el
punto de vista de proteccion a las victimas como por razones de
prevencion general positiva!%. Excederia del objetivo marcado en
este trabajo, plantearnos si la responsabilidad civil y la consiguiente
obligacion de indemnizar, debe responder a esa finalidad preventiva
de las conductas generadoras de dafios por acoso escolar. Un breve
apunte, nos lleva a resefiar que la obligacién de indemnizar no res-
ponde a esa finalidad de prevencion; la negacion de las funciones
preventiva y punitiva de la responsabilidad civil extracontractual ha
sido la postura tradicional de la doctrina espafola (Pantaleén)'%.
Mais recientemente, apunta Llamas 0 que «a las pretendidas funcio-
nes que exceden a la meramente reparadora o resarcitoria y particu-
larmente en contra de la finalidad preventiva de la responsabilidad
civil se oponen serias objeciones y argumentos».

Pero dicho esto, lo cierto es que, a fecha de hoy, son cada vez
mads los centros docentes, los que han sido declarados responsables
civiles por las conductas de acoso, al no haberse podido acreditar de
contrario, que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio. Esta diligencia viene referida, a la de
la persona normal o media tenida socialmente como prudente en
esta esfera de actividad, y cuya infraccién ha venido determinando
lo que en nuestro derecho histdrico se denomina culpa leve «in abs-
tracto». Pero seglin nuestro parecer, el patron o nivel de diligencia
que han de adoptar los titulares de un centro docente ante los prime-
ros indicios de acoso, ha de ser extremo, para prevenir y evitar el
dafio. Y es que, el articulo 1903.5 CC determina la responsabilidad
de tales guardadores en base al criterio de imputacion subjetiva
(culpa presunta) pero como se observa en los Tribunales «con un
grado adicional de exigencia si cabe, que llega casi a convertirse en

104 Vid. Circular 9/2011 de 16 de noviembre de la Fiscalia General del Estado sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
reforma de menores, p. 68.

105 Vid. por todos, PANTALEON PRIETO, F., Comentario al articulo 1902 CC, ob. cit.,
pp. 1971-1972.

106 Si bien, apunta el autor que «admitida la necesidad de un instrumento preventivo
de los dafios dentro del ordenamiento juridico privado y rechazada la bondad del (indirecto
y amenazante) mecanismo indemnizatorio para conseguirlo, es preciso establecer un cami-
no que, de manera directa, permita impedir las conductas dafiosas y promover los compor-
tamientos minoradores del los efectos del daiios». En este contexto apunta LLAMAS que esa
via no puede ser otra que la llamada tutela civil inhibitoria aplicada al dafio. Camino distin-
to de la responsabilidad civil, para la que reservamos su genuina funcién reparadora, pero
que puede ser incardinado perfectamente dentro del moderno Derecho de dafios». Vid.
Lramas PomBo, E., «Prevencion y reparacion, las dos caras del Derecho de dafios», en La
Responsabilidad civil y su problemdtica actual (Coord. Moreno Martinez, J. A.) Ed. Dykin-
son Madrid, 2007, p. 455.
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una responsabilidad objetiva» 7. Lo que no significa admitir tajan-
temente que se trate de una nitida responsabilidad objetiva; esto es,
la simple atribucion del deber resarcitorio por razén de la produc-
cién de un daiio susceptible de indemnizacion. Esta presuncion de
culpa no es desde luego iuis et de iure. Su dmbito de operatividad se
centra, como se verd, en el marco probatorio; y para que opere debe
existir al menos «un indicio de culpa».

En consecuencia, para que el centro docente pueda exonerarse
de su responsabilidad (presunta) debe acreditar que extremo los
deberes de control, vigilancia y cuidado. Deberes que son consus-
tanciales a la propia actividad educativa y que en estos casos, ven-
drén acentuados por la especial vulnerabilidad de los menores
«victimas» de acoso. Y a mayor abundamiento, porque la situacién
de hostigamiento sobre un menor no es un hecho puntual, sino que
se manifiesta y prolonga en el tiempo con signos visibles; incluso
en muchos casos, puestos en conocimiento del colegio por la pro-
pia familia. La presuncién de culpa en las personas o entidades
titulares del centro docente, implica que es a éstas, a quieres corres-
ponde la prueba de la ausencia de su negligencia. Inversion de la
carga de la prueba, que, como apunta Garcia Cantero, no afecta al
principio subjetivo de la culpa, sino que tnicamente facilita su
prueba al actor, obligando al presunto responsable a demostrar
cumplidamente ante el juez que su conducta fue diligente 108.

Asi se constata en las sentencias que resefiamos a continuacion
dictadas en el orden jurisdiccional civil (centro docente privado o
concertado); y en el contencioso-administrativo, cuando el centro
docente es publico; ndtese que a los centros concertados se les apli-
ca el mismo régimen que a los privados!%. En todas ellas, ademads,
los alumnos autores de las conductas de acoso, contaban con menos
de 14 afios de edad.

a) Condena al centro docente en el orden jurisdiccional civil.

— Se aplica el articulo 1903. 5 CC en el orden jurisdiccional
civil con condena para el colegio, ante los hechos de acoso a que
fue sometido un nifio de 11 afios por sus compafieros de clase;
siendo el criterio de imputacién la falta de diligencia del centro
demandado en la vigilancia, atencién, cuidado del menor bajo su

107 Vid. FJ 3.° de la SAP de Madrid (Seccion 25.%) Sentencia nim. 241/2012 de 11
mayo (AC/2012/384). Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Delgado Rodriguez.

108 Vid. GARciA CANTERO, G., «Relectura del articulo 1902 del CC visto desde el
siglo XX1». Actualidad Civil. Afio 2007 (R1120).

109 En este sentido, asi lo sefiala ATIENZA NAVARRO, M.* L., La responsabilidad
civil por los hechos daiiosos de los alumnos menores de edad. Ed. Comares. Granada 2000,
pp. 34 y 35. Igualmente lo corroboran las distintas sentencias consultadas.
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guarda. Asi como por las omisiones injustificables, ante la falta de
respuesta inmediata y contundente al hostigamiento de que era
objeto el menor. La SAP de Madrid, de 18 de diciembre de 2008 119,
que resuelve el caso, revoca la dictada por el JPI n.° 1 de Alcoben-
das, de 7 de noviembre de 200711, y declara responsable al colegio
Suizo de Madrid (centro docente privado) a abonar 30.000 € por
los dafios y perjuicios generados por el acoso escolar que padecid
el menor. Mds atn, «en esta edad (11 afos), en la que tan necesaria
es para la formacion de la propia estima, la seguridad que propor-
cionan las relaciones con los amigos y compaiieros del colegio, y
la tutela de aquéllos que asumen la direccidon de su formacioén». A
mayor abundamiento, la Audiencia indica que «la falta de diligen-
cia del centro demandado es palpable y manifiesta, al igual que en
el resto de la situacion de maltrato, que en el contexto escolar
padecia (...)». En el caso de autos, en modo alguno, pudo acreditar
el centro haber agotado todas las medidas de vigilancia y precau-
cion tendentes a evitar la agresion; tampoco adopté medida ningu-
na al respecto, ni siquiera con posterioridad; pues, incluso, después
de ver la grabacidn que se hizo, la situacién no tuvo como respues-
ta castigo alguno, sino tan solo un ultimatum exigiéndoles respeto
so pena de expulsion. Asi consta probado en la sentencia!!2. La

110 Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10.%) de 18 de
diciembre de 2008 (AC/2009/124). Ponente: Sra. Ana M.? Olalla Camarero.

111 La sentencia del JPI n.° 1 de Alcobendas, de 7 de noviembre de 2007
(AC/2007/1903) basé su desestimacion en los siguientes razonamientos: «1.° «no ha que-
dado acreditado que el menor fuera objeto de burlas y ataques desde 4.° de primaria, ni que
el colegio conociera estos incidentes o por lo menos que existian problemas de relacién o
interaccién social...». 2.° «...ni tampoco que los padres de (...) hablaran con la tutora (...).
3.° De «las declaraciones del Director del colegio, de la tutora, y de la profesora de mate-
maticas, se desprende que el colegio no tenia conocimiento de que hubiera ningtin proble-
ma de adaptacién de (...) con la clase». 4.° «Ocurrido el incidente en horario escolar den-
tro del aula, y sin la vigilancia de un profesor, el suceso era inevitable e imprevisible (...)
por lo que puede concluirse que las medidas de vigilancia adoptadas fueron absolutamente
suficientes y acordes con las circunstancias concurrentes, por lo que no se puede hablar de
culpa in vigilando por parte del centro, siendo absolutamente imprevisible que dos alum-
nos del centro agredieran a un compaiero de la clase, no existiendo ningtin elemento o
indicio que permitiese prever que iba a ocurrir, lo que después sucedio, que fue de forma
imprevista y de gran rapidez, pese a lo cual una vez llegé la profesora al aula, reaccion6
adecuadamente. Por otro lado la actuacién del centro una vez se destaparon los hechos fue
rapida, ya que se incoa el oportuno expediente, en los que se adoptd la sancién de ultima-
tum para los tres alumnos agresores.... 5.° «Todo lo expuesto permite concluir la ausencia
de conducta culposa alguna imputable al centro escolar, que obré en todo momento con la
debida diligencia, es decir, con la diligencia exigible a un buen padre de familia...».

112 El acoso del menor era conocido en el Colegio y los informes del Expediente del
Defensor del Menor y de la Psicéloga, llevaron al Tribunal a concluir que el menor venia
padeciendo una situacién de bullying, que estaba siendo ignorada o minimizada por el
Colegio. «(...) no fue diligente la reaccion de los agentes escolares intervinientes, ante el
suceso acaecido el dia 26 de junio de 2006. Si como manifesté la profesora de Matemati-
cas al entrar en la clase se dio cuenta del grado de alteracion y excitacién de los nifios, y
éstos hablaban de un incidente en el que se habian tirado gomas, y que habia una grabacion
con una camara (...). La profesora no exigi6 la camara al alumno que habia hecho uso de
la misma, en un horario lectivo, y comprobé su contenido (...). La denuncia del uso de la
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Sentencia sefala que «aun siendo dificil una concreciéon econdmi-
ca, la suma peticionada como indemnizacién no era excesiva y
cumplia la funcién reparadora del dafio causado».

— También se declara responsable al centro docente Congrega-
cién Hermanas del Amor de Dios (centro docente concertado), en
la SAP de Madrid de 11 de mayo de 2012. Este caso, resuelto en el
orden jurisdiccional civil, consta probado la insoportable actividad
de acoso, vejaciones y agresiones fisicas de que estaba siendo obje-
to el menor (8 afios), cuando se iniciaron los hechos en el
curso 2007-2008 (2.° de Primaria); y culminaron en febrero
de 2010, cuando abandon¢ el colegio de forma precipitada.
Comienza un progresivo aislamiento del nifio, al no sentarse, ni
jugar nadie con €I, dejdndole solo en clase de informética y en las
excursiones; y aunque el menor se lo cuenta a la profesora, ésta le
contesta; «mds vale solo que mal acompariado». Posteriormente,
los profesores, atendiendo a las peticiones de la madre del menor,
trataron de comprobar la situacién de acoso y hostigamiento que la
misma denunciaba, sin que, sorprendentemente, nadie pudiese per-
cibir indicio o sintomatologia alguna de ello. Al inicio del
curso 2008-2009 el nifio se muestra triste y ansioso, y aunque los
padres visitan asiduamente a la profesora, por situaciones andlogas
a las del curso anterior, la profesora les recomienda tranquilidad y
que le compre un balon para que los demds jueguen con él. Por su
parte la directora manifiesta a la madre que es una situacion a la
que el nifio debe hacer frente por si mismo, descartando el cambio
de clase de los hostigadores. De estos y otros hechos que se narran
en el FJ 3.° de la sentencia se desprende, con absoluta claridad, las
continuas negativas y la falta de adopcién de medida alguna por
parte del centro!!3. Por lo que la sentencia aplica los articu-

camara, aparecia unida a las acusaciones de un enfrentamiento y a un grado de excitacion
del alumnado, que segtin ella era claramente perceptible. Circunstancias que, en logica, la
tendrian que haber llevado a extremar el celo, respecto a la razon de la utilizacion de una
cdmara. De hecho tal estado de los alumnos motivé, que segtin su propia declaracion se
volviera a ausentar de la clase para hablar con la tutora. Ausencia que resulté también
incomprensible pues se produjo, pese a la alteracién que constataba en el ambiente de tal
clase. Segiin el testimonio de dicha profesora, procedié a comunicar a la tutora y al Direc-
tor lo sucedido, sin que se justificase que éstos tampoco tomasen decision alguna en orden
a proceder a requerir la cdmara a efectos de comprobar su contenido o a hablar con los
alumnos implicados. Ante tal suerte de omisiones, no era de extrafiar la desesperacion del
menor que podia prever la exhibicion de las imagenes en las que se le humillaba, golpeaba
con un estuche, levemente si, pero golpes al fin, y se le insultaba, difundiéndolo entre otros
nifios del colegio o fuera de €l, aumentando de ese modo el grado de deterioro de su ima-
gen y el rechazo generalizado hacia su persona (...)».

113 «(...) La primera vez que sucedié fue la madre a hablar con la profesora que
manifestd haber hablado con la madre del agresor (...). A (...) le desaparecen toda clase de
objetos y utiles escolares (...) la profesora que hace caso omiso, alegando descuido del
nifio, pese a que una de las veces encuentra el baby la profesora delante de toda la clase en
la cartera de (...), sin adoptar medida alguna (...) Le esconden de forma sistematica para
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los 1903.5 CC en relacién con el articulo 1902 del CC e impone a
tales guardadores la responsabilidad establecida en dichos precep-
tos. La Audiencia revoca parcialmente la sentencia dictada por
el JPI n.° 44 de Madrid de 25 de Marzo de 2011 que condend al
colegio a abonar 40.000 € y rebaja la cuantia a 32.125,51 €.

— Mas recientemente, el Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 2 de Cerdanyola dict6 el 26 de mayo de 2014 una sentencia pio-
nera en la que condena al colegio concertado Nuestra Sefora de
Montserrat a pagar 50.770 €, por no haber tomado las medidas de
control y vigilancia necesarias para evitar el acoso escolar. El fallo
es contundente: «Se puede afirmar que la situacién vivida por el
menor durante el periodo que cursé estudios en el centro, se ajusta
a los parametros que se definen como acoso escolar». El menor
estuvo 897 dias en tratamiento por un trastorno adaptativo, con
ansiedad y depresion. La resolucién, actualmente recurrida por el
colegio, argumenta que el centro escolar disponia de informacién
suficiente y que «podria haber permitido prevenir y corregir» los
comportamientos de acoso !4,

b) Yaen el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
contamos con supuestos en los que se demanda a la Administra-
cién educativa en base a la responsabilidad patrimonial.

La responsabilidad derivada del funcionamiento de los servicios
publicos, surge cuando la Administracion causa dafios que el admi-
nistrado no tiene obligacidn de soportar. Estarfamos —con las reser-
vas que ahora se dirdn— ante una responsabilidad directa y objetiva.
Este orden jurisdiccional aplicard los articulos 139 y ss. de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y supletoriamente, las normas de

reirse de €l, la cartera y el abrigo, ocasionando nerviosismo al nifio que sale siempre de
clase tarde, al buscarlos. Comienza asi (...) a manifestar no querer ir a clase, evidenciando-
se tics, como toses nerviosas, sensacion de ahogo, terrores nocturnos y habitos alimenti-
cios compulsivos, manifestando que no puede comer por opresion en el pecho o arderle la
garganta, ignorando los padres en ese momento el hostigamiento (...). Es en marzo
de 2009 cuando refiere que los nifios de siempre le han robado el monopatin, lo que los
padres comunican a la profesora, recuperandolo por su intervencién. En mayo, el menor
refiere que desde el principio de curso los cinco nifios no le llaman por su nombre sino
«Marian» o «Maricén» y prohiben a los otros jugar con €l, con amenaza de excluirlos a
ellos del juego. Cuenta que le persiguen por el patio durante el recreo y si para de correr le
cogen y le pegan en un rincén entre todos, percatdndose los padres de las desapariciones de
juguetes y material escolar, con constantes protestas de los padres (...) Ante la queja de la
madre admite también la psicologa que no han actuado castigando a los hostigadores, ni
llamando a sus padres, solo han hablado con ellos, y lo han admitido, comprendiendo que
la madre pida que se les castigue a nivel del centro (FJ 3.%).

114 Vid. el Pais Catalufia bajo el titular «Una escuela condenada por el acoso a un
alumno homosexual». Columna a cargo de IvVANNA VALLESPIN. Enlazar en: http://ccaa.
elpais.com/ccaa/2014/06/16/catalunya/1402933404_239105.html (Fecha de consulta 30
de junio de 2014).
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Derecho Civil 115, Pero para apreciar la existencia de responsabili-
dad patrimonial de la Administracion Educativa, por dafios deriva-
dos de acoso escolar y de los que deba responder, al haberse produ-
cido en un Centro educativo publico, son precisos los siguientes
requisitos: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién a una persona o
grupo de personas. b)  Que el dafio o lesion patrimonial sufrida por
el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal —es indiferente la calificacion— de los servicios publicos en una
relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin inter-
vencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el
nexo causal. ¢) Que no se de fuerza mayor. Y d) Que el recla-
mante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Sin embargo, aunque se tilde de responsabilidad objetiva (sin
culpa) comprobamos cdémo muchos pronunciamientos judiciales
acaban mirando a €sta; esto es, entran analizar si hubo o no actua-
cién negligente por parte del centro docente publico.

— Asi ocurre en la STJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 3.%) de 15 abril 2010116, cuando el Tribu-
nal entra a valorar si, en el caso de autos, hubo o no, falta de dili-
gencia por parte del Colegio (culpa); que, no obstante, considera
no acreditada suficientemente, si se atiende a las manifestaciones
de la familia del menor sobre la «pasividad» o «negligencia» que
se les achaca. La familia manifiesta que el colegio tenia «pleno
conocimiento de lo que le estaba sucediendo a (...)» y mostraron
«su total falta de diligencia requerida en estos casos». Por el con-
trario, la sentencia estima que las actuaciones llevadas a cabo, una
vez se comunic6 al Equipo Directivo el acoso sufrido por el menor,
son consideradas como «las medidas mds oportunas que dio tiem-
po a realizar y que no fueron pocas»'7. Por lo que no estando

115 La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas tiene su base
en el articulo 106.2 CE y articulo 139 y ss. LRJAP. El articulo 106. 2 CE sefiala que «Los
particulares en los términos establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser indemnizados
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuer-
za mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos»; y
de los articulos 139, apartados 1y 2 (LRJAP) y 121 y 122 de la Ley de Expropiacién
Forzosa, que determinan el derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado
de toda lesion que sufran, siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos. El dafio ha de ser efectivo, evaluable econdmicamente
e individualizado.

16 Vid. STJ de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 3.%). Sentencia de 15 de abril de 2010 (JUR/2010/259508). Ponente: Ilmo. Sr. D. Vic-
toriano Valpuesta Bermidez.

117 «(...) el caso se habia tratado con anterioridad en clase como cada vez que surge
un conflicto de convivencia, comentando su importancia y analizandolo desde varias direc-
ciones: El maximo respeto que nos debemos unos a otros; lo arriesgado de hacer juicios de
valor previos sobre las personas; la no-discriminacion bajo ninguna razon; (...) “Después
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desacreditadas de adverso las pruebas de la diligencia empleada en
el centro (ausencia de culpa), el Tribunal desestima el recurso, al
no constar que se diera la necesaria relacion de con-causalidad
entre la actuacién del profesorado del menor y demds responsables
del colegio, y el dafio a éste ocasionado. Considerando que sé6lo
habria responsabilidad, si los profesores o directivos del Centro
hubieran intervenido de algin modo, por accién u omision, en la
produccion del hecho lesivo: «No es acorde con el sistema de res-
ponsabilidad patrimonial objetiva su generalizacién mas alla del
principio de causalidad, aun de forma mediata, indirecta o concu-
rrente, de manera que, para que exista aquélla, es imprescindible la
existencia de nexo causal entre la actuacién de la Administracion y
el resultado dafioso producido, aqui inapreciable».

— Por el contrario, si se declara responsable a la Administra-
cién demandada Departament D’educacio y de la compaiiia de
seguros codemandada Zurich (responsabilidad patrimonial), en la
STSJ de Cataluiia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 30
septiembre de 2009 '18. Los padres del menor reclaman una indem-
nizacién por causa de dafios fisicos y psiquicos que declaran haber
sufrido su hijo, alumno de segundo de ESO (menor de 14 afios) del
IES Puig-Reig (Centro docente pubico). Dafos que segun la prue-
ba obrante en autos, constan acreditados'!® y cabe imputar a la
actuacion insuficiente de la Administracion educativa, probada la

de esta primera accion se observo una mejor convivencia durante un tiempo” (...) “poste-
riormente se intervino por este motivo en dos o tres ocasiones mds, cada vez que su madre
avisaba que las acciones habian vuelto a repetirse (...)” en estas intervenciones se comen-
taba ademads de lo anteriormente expuesto otros aspectos, como la necesidad de los otros,
el valor de los demds y se hicieron juegos de reforzamiento de la autoestima con ocasién
del dia de la paz (Programa de Manos Unidas)» (...) «la tltima ocasién fue antes de las
vacaciones de Semana Santa, en ella los nifios comentaron que era una practica habitual,
que todos se metian unos con otros, pero que en realidad con algunos era mas insistente y
ademads no habia motivo» (...) «ante mi enfado, ya que se habia hablado varias veces, en
las que parecia que no iba a repetirse, se establecié un compromiso muy serio, el cual no
podia romperse o se hablaria con los padres de aquellos alumnos que continuaran con esa
practica» (FJ 4.°).

18 Vid. STSJ de Cataluiia (Sala de lo contencioso-Administrativo, Seccion 4.%), Sen-
tencia num. 750/2009 de 30 de septiembre (JUR/2009/498172). Ponente la Ilma. Sra.
M.* Fernanda Navarro de Zuloaga.

119 El informe médico del servicio de psiquiatria y psicologia clinica del centro de
salud mental (...) constata un trastorno adaptativo mixto con sintomas ansioso-depresivo
severo, diagnostico que confirma que los sintomas actuales estan intimamente relaciona-
dos con un acontecimiento vital desencadenante (maltrato entre pares). E1 menor debera
iniciar tratamiento con antidepresivos y ansioliticos, sugiriendo a la familia la necesidad
de vigilancia constante dado el riesgo de actuaciones que puedan afectar su propia inte-
gridad fisica. Se sugiere que permanezca alejado de la situacion de conflicto hasta objeti-
varse médicamente una reduccion significativa de la sintomatologia, afadiendo que debe-
ria objetivarse la posibilidad de un cambio de su entorno escolar (aula o colegio) ya que se
muestra muy temeroso de volver a enfrentarse a la misma situacién, que ha generado un
importante nivel de desestabilidad en su estado emocional (...) La prueba pericial, practi-
cada por psicélogo del Instituto de Medicina Legal de Catalunya constata un cuadro sinto-
matico de caracter depresivo ansioso reactivo a una experiencia o situacion vivida, y por
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existencia de relacion de causalidad entre el dafio y la actuacién de
la Administracion: «(...) del testimonio mayoritario del profesora-
do que tenia a su cargo el menor, se desprende que tenia conoci-
miento de las incidencias con el menor, pero que no las valord, ni
adecuada ni suficientemente, en el ejercicio de la funcién educado-
ra y al tiempo como responsables de la guardia y custodia del
menor desde el momento que los padres confian su hijo al centros.
La Sala fija en 8.000 € el quantum indemnizatorio por los dafos
efectivos causados.

VI. ALUMNOS MENORES DE ENTRE 14-18 ANOS Y
«OTROS» RESPONSABLES CIVILES QUE SOLIDA-
RIAMENTE RESPONDERAN CON EL (EX ART. 61.3
LORPM)

La responsabilidad civil ex delicto derivada de actos de acoso
cometidos por los menores en esta franja de edad, se regula en el
Cddigo civil, en el Codigo Penal y en la LORPM (arts. 61 a 64), con
una serie de reenvios muy complejos que dard lugar a un derecho
sustantivo aplicable distinto y a érdenes jurisdiccionales diferentes
para su enjuiciamiento. E1 CC (art. 1092 CC) reenvia al CP (arts.
109 a 120 CP) modificados por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en el
sentido de suprimir la referencia a las faltas; y a su vez el articulo 19
CP, reenvia a la LORPM. Por su parte, la LORPM realiza un doble
reenvio: a) Por un lado, remite al CP para la regulacion de la
extension de la responsabilidad civil, en aplicacién de aquél como
supletorio 120, y mds especificamente, el articulo 62 LORPM 12!, El
articulo 63 LORPM practicamente reproduce el articulo 117 CP, y
el articulo 61.4 LORPM, recoge una prevision que se aproxima al
articulo 121 CP con relacién a las responsabilidades de las Admi-
nistraciones Publicas!?2. En base a estas consideraciones, seria

tanto, afiade que no tiene porque tener un caracter persistente en el tiempo. (...) considera
dicha sintomatologia de caracter moderado.

120 Vid. Disposicion adicional primera de la LORPM.

121 Precepto que remite al capitulo I del Titulo V del Libro I del CP (arts. 109 a 115 CP).

122 Notese que la remision especifica de la LORPM al Cédigo Penal de ciertas nor-
mas que regulan la Pieza de responsabilidad civil, junto con la consideracién de derecho
supletorio del Cédigo Penal permite concluir que: «(...) todos los preceptos del Cédigo
Penal que normativizan la responsabilidad civil derivada del delito son aplicables en la
subjurisdiccién penal de menores, y concretamente, serfa posible aplicar sin ninguna difi-
cultad, la responsabilidad contemplada en el articulo 120 CP, y especificamente la prevista
en el apartado tercero, que prevé una responsabilidad de las personas juridicas en los casos
de delitos cometidos en los establecimientos de los que sean titulares» Véase al respecto la
SAP de Alava de 27 de mayo de 2005 (AC/2005/1062). Ponente: Ilmo. Sr. D. José Jaime
Tapia Parrefio.
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posible ejercitar en la Pieza de responsabilidad civil una accién con-
tra el menor responsable y sus padres, como responsables directos y
solidarios; y contra un Centro educativo privado o publico como
responsable civil subsidiario, al amparo de los articulos 120.3 y 121
CP12.b) Por otro lado, el segundo reenvio que hace la LORPM,
es al Cddigo civil y a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, para
regular todo lo relativo a la responsabilidad civil cuando el perjudi-
cado se reserve la accidn civil (art. 61.1 LORPM) y no la ejercite
ante el Juez de Menores.

Como ya vimos, con la entrada en vigor de la LORPM se introduce
un tercer sistema de responsabilidad civil de padres y «guardadores»,
distinto a los contenidos en los Cédigos Civil y Penal!24. El precepto
clave es articulo 61.3 LORPM: «cuando el responsable de los hechos
cometidos sea un menor de 18 afios, responderdn solidariamente con €l
de los dafios y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y
guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubie-
ren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su
responsabilidad podra ser moderada por el juez segtin los casos».

Antes de entrar en el anélisis de este precepto, cabe traer a cola-
cién una cuestion referida a las dudas suscitadas sobre la responsa-
bilidad civil de padres y tutores, cuando el menor infractor esta
emancipado. Si bien, en el caso de acoso escolar, no se ha plantea-
do en ninguna de las sentencias consultadas. No obstante, de darse,
puede repercutir en el régimen de responsabilidad solidaria instau-
rado en el articulo 61.3 LORPM y también, en el régimen de res-
ponsabilidad de los padres y tutores prevista en el articulo 1903 CC.
La Circular 9/2011 de 16 de noviembre de la Fiscalia General del
Estado, viene a dar respuesta a la cuestion, distinguiendo dos
supuestos. a) Cuando el menor emancipado lo esta por vida inde-
pendiente consentida por los padres (emancipacion tdcita prevista
en el art. 319 CC), «en tanto no se extingue la patria potestad, no
debiera tampoco eximir a los padres de responsabilidad. Ademas
de este fundamento, podria argumentarse que precisamente la
comisién del delito generador de responsabilidad civil, pone de
manifiesto que el menor no estaba debidamente preparado para
vivir independientemente de sus padres, debiendo éstos, como con-
sentidores de esa emancipacion de facto, responder solidariamente
con el menor»!25. b) En cambio, en los casos de emancipacion

123 Esta es una posicién que mantienen ciertos autores al considerar que dentro de la
mencion de «guardadores» que se recoge en el articulo 61.3 LORPM también se incluye al
Centro docente, puesto que durante la jornada lectiva ejerce funciones de guarda.

124 Vease lo expuesto ut supra (IV, apartado A).

125 A mayor abundamiento la Fiscalia sefiala que «esta responsabilidad podria even-
tualmente considerarse agravada por una especialmente intensa infraccion de los deberes
in vigilando e in educando, si se permitié al menor vivir independientemente cuando atn
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formal del menor (art. 314 CC modificado por la Ley 15/2015, de
la Jurisdiccidn voluntaria) 126 cesaria la responsabilidad de sus
padres respecto de los hechos cometidos con posterioridad. Tam-
bién quedaria sin efecto la responsabilidad del tutor en el supuesto
del menor tutelado que obtuviere el beneficio de la mayor edad
(art. 321 CC). 127 Concluyendo, por lo que ahora nos interesa, que
sin necesidad de entrar en disquisiciones sobre la obligacion de
guarda y su repercusion en la responsabilidad civil la emancipa-
cion es una causa de extincion de la patria potestad (art. 169 CC).

A) DERECHO SUSTANTIVO APLICABLE Y CAMBIO DE
JURISDICCION DEPENDIENDO SI HAY O NO RESER-
VA DE LA AQCION CIVIL POR PARTE DEL PERJUDI-
CADO. CASUISTICA JUDICIAL

La LO 8/2006, que modifica la LORPM, introdujo en la juris-
diccion de menores el sistema de ejercicio conjunto de la accion
civil y penal a través del expediente penal de reforma!28. Pero
desde un punto de vista procesal el ejercicio conjunto de las accio-
nes no ha supuesto la desaparicion de la obligada tramitacion de la
pieza separada de responsabilidad civil. El articulo 61.1 LORPM
dice: «La accién para exigir la responsabilidad civil en el procedi-
miento regulado en esta Ley se ejercitard por el Ministerio Fiscal,
salvo que el perjudicado renuncie a ella, la ejercite por si mismo en
el plazo de un mes desde que se le notifique la apertura de la pieza
separada de responsabilidad civil o se la reserve para ejercitarla
ante el orden jurisdiccional civil conforme a los preceptos del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

no estaba preparado para ello, excluyéndose las posibilidades de moderacion que brinda el
articulo 61.3 in fine LORPM».

126 El art. 314 CC seiiala que la emancipacion tiene lugar: 1.° Por la mayor edad. 2.°
Por concesién de los que ejerzan la patria potestad. 3.° Por concesién judicial. Precepto
que suprime el antiguo ordinal 2° «Por matrimonio del menor», en su nueva redaccién
dada por el apartado cincuenta y cinco de la disposicién final primera de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE de 3 de julio), en vigor desde el 23 de
julio de 2015.

127 Vid. Circular 9/2011 de 16 de noviembre de la Fiscalia General del Estado sobre
criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de
reforma de menores, p. 62.

128 Tras la reforma 8/2006 el articulo 39 LORPM apartado primero parrafo 2.° dispo-
ne que en la misma sentencia se resolvera sobre la responsabilidad civil derivada del delito
o falta (hoy suprimidas), con el contenido indicado en el articulo 115 del Cédigo Penal. La
remisién al articulo 115 CP también implica aplicar en el proceso penal de menores la regla
que establece que los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil,
estableceran razonadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia
de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucién o en el momento
de su ejecucion.
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En consecuencia el precepto presentan dos posibilidades para exi-
gir laresponsabilidad civil: a) La primera, es seguir el procedimien-
to regulado por dicha ley, segtin el cual se ejercitara por el Ministerio
Fiscal, salvo que el perjudicado renuncie a ella o la ejercite por si
mismo en el plazo que fija el precepto; teniendo en cuenta que se tra-
mitard con caricter general una pieza separada de responsabilidad
civil por cada uno de los hechos imputados. Tras la reforma de la
LORPM por la LO 8/2006, la Circular 1/2007 sobre criterios inter-
pretativos tras la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006
y la ya citada Circular 9/2011, la ejecucion de las disposiciones rela-
tivas a la responsabilidad civil debe desarrollarse de oficio por el Juz-
gado, como derivacion del principio pro damnato'?®. b) La segun-
da, es que el perjudicado se reserve la accidn para ejecutarla ante la
jurisdiccidn civil conforme al Codigo Civil y ala LEC. Noétese en que
esta ultima referencia es incompleta '3, pues se omite a la jurisdiccién
contenciosa que también serd competente como se verd.

Por tanto, de la diccidn literal del articulo 61.1 LORPM se des-
prende un derecho regulador distinto de la referida responsabilidad,
que viene conformado por un cambio de jurisdiccion, dependiendo
de si hay o no reserva de la accion civil por parte del perjudicado.

A.1) Reserva de accion civil en el proceso penal de menores

Cuando el perjudicado se reserva la accion de responsabilidad
civil, ésta puede ejercitarse ante la jurisdiccion civil (que es a la
que alude el precepto) y también, ante la contenciosa, aunque en
este caso lo omite. Veamos cémo se articula:

— El orden jurisdiccional civil serd el competente cuando sean
demandados los padres del menor acosador o cuando la demanda
se dirija al Centro docente privado donde tuvieron lugar los hechos
delictivos en los que se subsumen las conductas de acoso. Y en
cuanto al derecho sustantivo aplicable, surge un problema ;debera
sustanciarse por lo previsto en el articulo 61.3 LORPM o habré que
acudir al articulo 1903 CC? En la doctrina hay opiniones dividas 13!

129 Circular 9/2011 de 16 de noviembre de la Fiscalia General del Estado sobre cri-
terios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de refor-
ma de menores, p. 65.

130 Vid. GArcia RuBio, M.* Paz, La responsabilidad civil del menor infractor,
ob. cit., p. 43.

131 MORENO MARTINEZ, entiende que se sustanciard conforme a los articulos 1902
y 1903 CC. En «Problemaitica de la violencia escolar: mecanismos juridicos de protec-
cién», en La Responsabilidad civil y su problemdtica actual, ob. cit., p. 790. En contra,
GArcia RuBio cuando sefiala que el juez civil «tendrd que aplicar las normas materiales
(no asf las procesales) contenidas en el Ley Penal del Menor y no las recogidas en el Codi-
go civil». En La responsabilidad civil del menor infractor, ob. cit., p. 49.
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y también en la jurisprudencia menor. No obstante, consideramos
que atendiendo al tenor literal de la norma, el juez civil debe apli-
car los articulos 1902 y 1903 CC 32, Por tanto, aunque los hechos
sean constitutivos de delito y asi se declare en la sentencia en el
proceso penal de menores, si el perjudicado se reserva la accién
civil para ejercerlas en la jurisdiccion civil, serdn aplicables las
normas del CC.

— El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera
competente, cuando el centro docente es ptiblico o se demande a
la propia Administraciéon educativa. También cuando se reclame
la responsabilidad civil del tutor, guardador o acogedor, y este-
mos en una situacion de tutela o guarda administrativa o automa-
tica. Lo que llevaria a una eventual responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Puiblicas (arts. 139 y ss. LRJAP); En
ambos casos se atenderd a los criterios de imputacién anterior-
mente referidos.

Para clarificar la cuestion, recurrimos a la casuistica judicial
que refleja como, en unos casos, se demanda a los padres de los
menores autores de las conductas de acoso y en otros, al centro
docente; reparando en el distinto orden jurisdiccional que conoce
de los hechos (civil o contencioso) y en el derecho sustantivo apli-
cable, que no siempre es uniforme. En unos casos se recurre al
articulo 61.3 LORPM vy en otros el articulo 1903.5 CC:

Hubo reserva de accion civil en el proceso penal de menores y
demanda ante el 6rgano jurisdiccional civil, contra los padres de
varios menores, en el supuesto de acoso enjuiciado en la SAP de
Jaén, de 30 junio de 2010133,

En este caso, y como es habitual, se alega por los padres, que al
tratarse de un supuesto de acoso escolar no es procedente responsa-
bilizarles porque no pudieron hacer nada para prevenir el dafio. No
obstante, la Sala acude a aplicar como derecho sustantivo el
articulo 61.3 LORPM, en lugar de acudir a las reglas generales de la
responsabilidad civil (art. 1903.2 CC); y sefala que la accion ejerci-
tada por la actora es una accion de responsabilidad directa, distinta
de la responsabilidad extracontractual recogida en el articulo 1902
del CC. En base a ello, nos recuerda, que el articulo 61.3 LORPM
establece la responsabilidad solidaria de los padres si el autor es

132 Nétese que en estos casos la accién prescribe al afio, segtin el articulo 1968.2 CC
pero el dies a quo no es el del acto ilicito, sino aquél en que el perjudicado definitivamente
ha optado por el ejercicio de la accién en el orden civil y conforme al Cédigo Civil.

133 Vid. SAP de Jaén (Seccidén 2.%) Sentencia num. 154/2010 de 30 junio
(JUR/2010/370378). Ponente: Jose Antonio Cérdoba Garcia.
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menor de 18 afios, que es directa y objetiva, considerando al respec-
to que: «(...) no es factible como pretende la representacion apelan-
te exonerar a los padres de la responsabilidad por los hechos come-
tidos por sus hijos menores de 18 afos, al venir impuesta la misma
por disposicion legal, sin que por otra parte esté acreditado que los
hechos se desarrollaran exclusivamente en el centro escolar, tal y
como se hace constar en los hechos probados de la sentencia del
Juzgado de Menores y asi se refleja en la sentencia de instancia».
Por lo que dicho motivo no puede ser estimado (FJ 2.° y 3.%). La
sentencia confirma la dictada por el JPI n.° 3 de Jaén, de 16 de octu-
bre de 2009 y declaré como responsables civiles solidarios a los
padres sin que se apreciaran circunstancias para la moderacién de la
responsabilidad que prevé el articulo 61.3 LORPM. La cuantia de la
indemnizacion por dafios morales fue 11.185,62 €.

Hubo también reserva de acciones en el proceso penal de
menores, para ejercerlas en el orden jurisdiccional civil, contra el
centro docente, en el caso resuelto por la SAP de Alava, de 27 de
mayo de 2005 134,

Ahora la demanda de responsabilidad civil se dirige contra el
Centro Educativo Ikastola (en este caso privado) y el Tribunal apli-
ca correctamente como derecho sustantivo el articulo 1903.5 CC.
La Sala utiliza como criterio de imputacién la culpa o negligencia
del centro. Consta probado que el colegio «no desplegé un com-
portamiento diligente, que fuera inmediato y contundente, para
evitar la persistencia en el abuso por parte de los compaiieros de la
nifia». M4s atin, cuando la propia nifia objeto de hostigamiento,
habia puesto en conocimiento de la tutora en varias ocasiones los
tratos vejatorios y agresiones de todo tipo que estaba sufriendo; y
ésta (la tutora) no actud con la diligencia debida!3. El fallo confir-
ma integramente la Sentencia dictada en el JPI n.° 2 de Vitoria de

134 Vid. SAP de Alava (Seccién 1.*) de 27 de mayo de 2005 (AC/2005/1062). Ponen-
te el Ilmo. Sr. Magistrado D. Jaime Tapia Parrefio.

135 Dice la Sala que: « (...) no se puede asumir que los 6rganos educativos y directi-
vos actuaran con la diligencia e inmediatez que requeria la gravedad de las acciones que
estaba sufriendo la hija de los actores. El expediente disciplinario y la denuncia ante la
Fiscalia o ante la Delegacién de Educacién tienen lugar meses después de que ocurrieran
los hechos, cuando ya se habian consumado, y aunque sea asumible que la Ikastola presen-
t6 la denuncia unos dias antes que los padres de la nifia, lo relevante no es esa fase final
sino qué hizo o mds bien qué no hizo la entidad recurrente durante un prolongado tiempo
durante el curso escolar 2001-2002 mas exactamente desde noviembre de 2001, época en
que comienzan los actos de acoso moral contra la nifia por parte de varios alumnos, segin
se sefiala en la sentencia dictada por el Juzgado de Menores (dato factico este con fuerza de
cosa juzgada, segtn el articulo 64.10. LORPM) ... y el mes de junio, cuando se inician las
actuaciones por parte del Centro educativo demandado..., la tutora y no actud con la dili-
gencia debida, considerando la gravedad inherente a esos comportamientos plurales y pro-
longados en el tiempo, para no sélo intentar erradicarlos, sino para lisa y llanamente evitar-
los de manera absoluta y definitiva» (FJ 2.°).
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fecha 1 de febrero de 2005 13¢ y condena al centro Ikastola a abonar
en concepto de dafios morales la cantidad de 12.000 €, por lo que
hizo, o mds bien qué no hizo, la entidad recurrente.

Por dltimo, resulta de interés traer a colacion y citar nuevamen-
te el caso Jokin. Después de todos los pronunciamientos que en via
penal si dictaron con condena para los menores, los padres ejerci-
tan en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la accién
responsabilidad patrimonial frente a la Administracién Publica;
demandando también en esta via, a los padres de los agresores con-
forme al articulo 1903 CC.

De una parte, con respecto al colegio piblico IES Talaia BHI,
se adopta como criterio de imputacion la culpa (in vigilando, in
eligendo o in organizando). La Sala entra a valorar, si fueron o no
adoptadas todas las medidas conducentes a la evitacién de un dafio
tan grave como fue el suicidio; siendo la causa que lo motivo el
acoso escolar a que fue sometido el menor; e igualmente analiza si
se dio o no, la exigible relacién de causalidad en la falta de aten-
cidén o vigilancia de los menores por parte del personal educativo y
el tragico final producido. La Sentencia del TSJ del Pais Vasco, de 8
de febrero de 2011137, considera que la actuacion de los responsa-
bles del centro fue absolutamente diligente y en consecuencia no
declara su responsabilidad 138.

De otra parte y en cuanto a la solicitud de condena de los padres
de los menores implicados, en primer lugar, se analiza la competen-
cia del orden jurisdiccional contencioso administrativo para su enjui-

136 En la SJPI n.° 2 Vitoria 1.2.2005 (AC 2005/152) consta probado que las agresio-
nes fisicas y psiquicas de la menor por varios compafieros de clase durante los intervalos
de tiempo que mediaban entre clase y clase. Se declara probado que los hechos se produje-
ron en horas escolares, dentro del centro, siendo los agresores y la agredida alumnos del
Colegio. Todo ello determina una actuacién negligente en el control de los alumnos,
debiendo ser el centro educativo el que acredite que agoté el deber de diligencia que le es
exigible. Se condena al centro educativo al pago de una indemnizacién de 12.000 € por
dafio moral, con base en la edad de la victima, los hechos prolongados en el tiempo, la
conducta desarrollada por los agresores, y que se ha visto obligada a cambiar de ambiente.

137 Recurso contencioso-administrativo n.° 557/07. Sentencia ndm. 93/11, de 8 de
febrero de 2011, de la Sala de Contencioso Administrativo (Seccién 3.%) del TSJ del Pais
Vasco. Ponente el [ltmo. Sr. D. Luis dngel Garrido Bengoetxea.

138 «A efectos de valorar las conductas susceptibles de determinar responsabilidades
por negligencia, es decir, «culpa in vigilando, in eligendo o in organizando», por parte
del IES Talaia BHI (Equipo Directivo, Profesores de 4.° de la ESO y Profesores de Guar-
dia), hemos de partir, en base a los hechos recogidos anteriormente derivados de decisiones
de la jurisdiccién penal, de que cuando (...) fue agredido en el interior del Instituto, las
mismas tuvieron lugar fundamentalmente en los intervalos de clase, es decir, con ausencia
de profesores en el aula, no siendo testigo de ello ningtin profesor ni de forma directa ni
indirecta, sin que nadie lo revelara (...) Con ello, ha de concluirse que desde el primer
suceso (el dia 13 de septiembre) hasta que se produce la reaccion, 16gica, de la Jefa de
Estudios, apenas transcurren 4 dias y tal actuacion comienza desde el mismo momento que
se tiene noticias del problema (...) De ahi que la Sala considere totalmente diligente la
actuacion del centro escolar (FJ 6.°).
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ciamiento. Al respecto y en base al articulo 2.e) de la Ley 29/1998 139,
cuyo objeto es evitar el denominado «peregrinaje de jurisdicciones»,
la Sala declara competente a este 6rgano jurisdiccional. Por lo que, se
pronuncia sobre la posible responsabilidad de los padres y adopta el
mismo criterio de imputacion: la culpa (ex arts. 1902 y 1903.2 CC).
En base a estos preceptos declara e imputa a los padres los dafios
causados a Jokin, pero no todos los dafios; como ya vimos, en el
proceso penal, los menores implicados fueron absueltos del delito de
induccion al suicidio. De ahi que los padres sean condenados civil-
mente por la gravedad de los hechos y el acoso sufrido por Jokin,
pero no por el resultado final de suicidio. La Sala considera pruden-
cial la suma de 10.000 € por cada uno de los menores implicados, en
concepto de dafio moral. Indemnizacién que en este triste suceso
percibiran los padres de aquél, como sus herederos.

A.2) Ejercicio de la accion civil en el proceso penal de menores

Cuando no hay reserva de accion civil y se ejercita la accion
ante el Juez de Menores, bien por el Ministerio Fiscal o por el pro-
pio perjudicado (art. 61.1.° LORPM), la regla basica y el derecho
sustantivo aplicable a la responsabilidad civil ex delicto es el refe-
rido en el articulo 61. 3.° LORPM. De su tenor literal resulta que
los obligados por la responsabilidad civil, son: a) En primer lugar
el menor (14 a 18 afos) condenado como autor por las conductas
de acoso conforme a los tipos delictivos vistos. Por lo que es res-
ponsable penal y civil también; b) En segundo lugar, la regla esta-
blece que responderan solidariamente con él, sus «padres, tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden». La
propia exposicion de motivos de la LORPM no duda en calificar de
«revolucionario» el sistema de responsabilidad civil que incluye en
su articulado 140, Aunque Garcia Rubio, no ve ninguna novedad en

139 El del articulo 2 e) de la Ley 29/98 establece la competencia de este orden juris-
diccional para conocer de: «la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion del que derive, no
pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo, atin cuando en la produccién del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad».

140 La LORPM introduce el principio en cierto modo «revolucionario» de la respon-
sabilidad solidaria con el menor responsable de los hechos de sus padres, tutores, acogedo-
res o guardadores, si bien permitiendo la moderacion judicial de la misma y recordando
expresamente la aplicabilidad en su caso de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin, asi como de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las vic-
timas de delitos violentos y contra la libertad sexual. Exposicién de Motivos Apartado 11, 8
(LORPM).
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esta regla de la solidaridad del menor infractor como responsable
directo y los responsables indirectos 141,

Debe repararse en que, curiosamente, el articulo 61.3.° LORPM
no menciona como responsable civil al Centro docente, a diferencia
de lo que ocurre en el articulo 1903.5 CC. Nétese que al mencionar
sOlo a los «padres, tutores acogedores o guardadores», se ha cues-
tionado doctrinalmente si los Centros escolares pueden ser deman-
dados (en la pieza separada de responsabilidad civil) en esta sede
especial de la jurisdiccién de menores. Al respecto, cabe plantearse
si esta omision responde a un olvido del legislador o a una aparente
laguna legal. Cuestion que ha sido resuelta por la doctrina en senti-
do negativo. Moreno Martinez con base a los debates parlamenta-
rios de la LORPM senala que «en modo alguno», pues la intencién
del legislador fue la de incluirlos, aunque sin mayores precisiones,
dentro de la denominacion guardadores de hecho. Si bien, entendi-
da ésta, no en un sentido técnico, sino vulgar por ser quienes en ese
momento ejercen funciones de guarda por delegacion de sus padres
y tutores 42, Compartimos plenamente estas consideraciones, que
de otra parte, es la opinién mayoritaria en la doctrina!43 y asf vino
también a corroborarla la Instruccién 10/2005 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado 144,

141 Como sefiala la autora «en el dmbito civil, de existir responsabilidad directa del
menor en virtud del articulo 1902 CC, no cabe duda que, solidariamente con ella, existira la
responsabilidad civil indirecta de las personas mencionadas en el articulo 1903 CC. Vid.
GARciA RUBIO, M.* Paz, en La responsabilidad civil del menor infractor; ob. cit., pp. 43 y 44.

142 Vid. MORENO MARTINEZ, Juan Antonio, «Responsabilidad civil en los centros de
ensefanza no superior por dafios de sus alumnos (al amparo de la Ley Penal del Menor y
ultimas reformas administrativas), en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo mile-
nio (Coord. Moreno Martinez). Ed. Dykinson, Madrid, 2000 p. 420, nota a pie n.° 31. Del
mismo autor, en igual sentido, Problemdtica de la violencia escolar: mecanismos juridicos
de proteccion, ob. cit., p.792.

143 Entre otros, DIAZ-ALABART, Silvia, «La responsabilidad de los centros docentes
por los hechos dafiosos de sus alumnos menores de edad», en Responsabilidad de la Admi-
nistracion en la Sanidad y en la ensefianza, de Silvia Diaz Alabart y Clara Astia Gonzdlez,
ed. Montecorvo, Madrid, 2000, op. cit., p. 43. También RODRIGUEZ AMUNATEGUI, Carlos,
La responsabilidad civil derivada del bullying y otros delitos de los menores de edad. Ed.
Laberinto. Madrid, 2007, p. 41. Y BERROCAL LANZAROT, Ana. Isabel, «La comunidad
educativa ante el acoso escolar o bullying. La responsabilidad civil de los centros docen-
tes», Diario La Ley, n.° 7359, Seccion Doctrina, 10 de marzo de 2010, Afio XXXI,
Ref. D-79 (La Ley 354/2010).

144 Asf sefiala la Instruccion 10/2005 que «La omisién de la LORPM no debe inter-
pretarse en el sentido de que se reserve la accidn civil para su ejercicio en exclusiva contra
las personas expresamente sefialadas en el precepto. Con el fin de evitar el siempre odioso
peregrinaje de jurisdicciones y conforme al principio de economia procesal —que exigiria
que todos los eventuales responsables pudiesen ser demandados en un mismo proceso— de
acuerdo con el principio de proteccion de la victima, la interpretacion que deberan defen-
der los Sres. Fiscales es la de que los Centros docentes también pueden ser demandados
con tal cardcter en la pieza separada de la LORPM. A estos efectos puede fundamentarse
la peticion en la figura del guardador del articulo 61.3 de la LORPM, en la que puede
incluirse también al centro docente, por ser quien en esos momentos esta ejerciendo fun-
ciones de guarda (...) También cabrd anclar la reclamacion dirigida contra el centro educa-
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Paralelamente y para sefalar otra diferencia mds con respecto a
la regulacién contenida en el articulo 1903.5 CC, el articulo 61.3
LORPM refiere una responsabilidad solidaria (de los mencionados
y de los omitidos) que «responderdn solidariamente con él». Lo
que sin duda tiene reflejo en el establecimiento de un régimen mas
estricto que el previsto en el CC mediante la responsabilidad cuasi
objetiva, solidaria y directa, junto al menor, de sus padres y guarda-
dores. Asfi lo refiere la Circular 9/2011 de 16 de noviembre de la
Fiscalia General del Estado!4. Lo que significa, que ahora, el Cen-
tro docente pasaria del régimen de responsabilidad subsidiaria a
una solidaria (Diaz-Alabart) 46,

Responsabilidad solidaria que, no obstante, podrd ser moderada
por el Juez segin los casos, cuando éstos no hubieren favorecido la
conducta del menor con dolo o negligencia grave. Repérese que, por
el contrario, el articulo 1903.5 CC sefiala que dicha responsabilidad
«cesard» (no se moderard) «cuando prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafo». Para
Rodriguez Amunategui, la moderacion a la que alude el precepto no
es la mejor de las posibles: desnaturaliza la figura de la responsabili-
dad objetiva e introduce un elemento de inseguridad juridica al ope-
rador juridico'4’. Sobre el particular, cabe citar la SAP de Astu-
rias (176/2003) de 19 de junio, que segtin Carrera Domenech 148
inicia una linea de argumentacion mas s6lida basada en un estudio
que parte del cardcter autonomo y diferenciado de las reglas de res-
ponsabilidad civil de la LO 5/2000 respecto de aquellas otras conte-
nidas en el CC y en el CP. Dice la sentencia que «Sobre este nuevo
modelo se ha sostenido la tesis de que se trata de una responsabilidad
por culpa cuasi-objetiva por la implicacidn que estas personas, segin
los casos, han de tener en el proceso del desarrollo personal del

tivo en el articulo 1903.5 CC, pues no debe, a este respecto, olvidarse la cldusula general
de supletoriedad contenida en el articulo 4.3 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil...
Alternativamente podria articularse la reclamacién civil en la responsabilidad subsidiaria
del centro conforme a lo dispuesto en el articulo 120.3.° CP, teniendo en cuenta la supleto-
riedad del Cddigo Penal en virtud de la disposicion final primera LORPM...».

145 Circular 9/2011 de 16 de noviembre de la Fiscalia General del Estado sobre cri-
terios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de refor-
ma de menores, p. 64.

146 Vid. DIAZ-ALABART, Silvia, La responsabilidad de los centros docentes por los
hechos dariosos de sus alumnos menores de edad, ob. cit., pp. 43, 44,y 102. La autora nos
apunta como en los debates parlamentarios una las cuestiones esenciales fue la de determi-
nar si el cardcter de la responsabilidad de los mencionados en el articulo 61.3 LORPM
debfa revestir el cardcter de solidaria o subsidiaria, dejando en un claro segundo plano
otras cuestiones con importantes repercusiones.

147 RODRIGUEZ AMUNATEGUI, Carlos, La responsabilidad civil derivada del
bullying y otros delitos de los menores de edad, ob. cit., p. 9.

148 Vid. CARRERA DOMENECH, Jordi, Estudio de la doctrina de las Audiencias Pro-
vinciales relativa al articulo 61.3 de la Ley Orgdnica 5/2000. Publicacién: Sentencias
de TSJ y AP y otros Tribunales num.14/2004 parte Comentario (BIB 2004/1730).
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menor, con lo que todo esto puede ayudar para intentar evitar la deja-
dez en la educacion, como la actitud de proteccion y de justificacion
de la conducta del nifio. Por el contrario parece, mds convincente la
tesis de quienes opinen que se trata de una responsabilidad objetiva
para quienes responden por hecho ajeno. Ello es asi porque se pres-
cinde totalmente de los criterios de imputacion subjetivos, los cuales
solo se tienen en cuenta para dejar al arbitrio del juzgador la modera-
cién de la responsabilidad, en el sentido de que podra graduarse la
cuantia de la indemnizacién, pero no suprimirla, «cuando éstos no
hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia
grave» (art. 61.3 LORPM).

En este contexto, para que exista relacion de causalidad entre la
conducta de cualquiera de los sujetos contemplados en el articu-
lo 61.3 LORPM vy el dafio sufrido por la victima de acoso, habrd
que buscar un criterio de imputacion objetiva que permita atribuir
el dafno a la conducta del responsable solidario. Este criterio no
puede ser otro que el ejercicio del deber de guarda que tendrd que
ser atendido en el momento de la determinacidn de los sujetos res-
ponsables. El criterio de imputacion que utiliza el articulo 61.3
LORPM para estos otros responsables es el de la responsabilidad
cuasi-objetiva con la finalidad de dar satisfaccion efectiva a las vic-
timas. Y por lo que ahora nos ocupa, para que las victimas de los
dafios derivados del acoso escolar no queden sin resarcimiento.

B) LA INTERPRETACION DEL INCISO «POR ESTE
ORDEN» (EX ART. 61.3 LORPM)

Una tltima observacién, no por ello menos importante, es la
relativa a referencia que hace el articulo 61.3 LORPM, cuando
sefiala que los mencionados como posibles responsables (padres,
tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho) responderan
«por este orden». La inclusion de este inciso se presenta confuso y
ciertamente desafortunado. La aplicacién de esta norma, de desa-
fortunada factura, dice Carrera Domenech !4, plantea y seguird
planteando en el futuro numerosos problemas. La doctrina aborda

149 Vid. CARRERA DOMENECH, Jordi, «Estudio de la doctrina de las Audiencias Pro-
vinciales relativa al articulo 61.3 de la Ley Orgdnica 5/2000». Publicacién: Sentencias de
TSJ y APy otros Tribunales num.14/2004 parte Comentario (BIB 2004/1730). En parecido
sentido sefiala RODRIGUEZ AMUNATEGUI, que la redaccion es desafortunada y redaccion es
manifiestamente incorrecta por dos motivos: en primer lugar, porque empieza establecien-
do una regla de responsabilidad solidaria y termina con la coletilla «por este orden». Vid.
La responsabilidad civil derivada del bullying y otros delitos de los menores de edad,
ob. cit., pp. 7y 8.
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la cuestion y los criterios interpretativos que pueden plantearse !5°.
La solucién no es ficil y de las distintas interpretaciones posibles
tenemos fiel reflejo en los casos enjuiciados por acoso escolar.

— Una primera interpretacion, conforme a la literalidad del pre-
cepto, apunta un orden excluyente. Es decir, si existen los padres
del menor o menores responsables de las conductas de acoso, no
procederia, ni el segundo, ni los sucesivos llamamientos.

Se afirma que esta solucién puede llevar a resultados poco satis-
factorios, nada equitativos e incluso injustos. En la mayoria de los
casos habra padres, y sobre ellos recaera dicha responsabilidad «soli-
daria« junto a sus hijos; aunque los hechos se hayan producido fuera
de su dmbito de control. Asi ocurre, en los supuestos de bullying
tradicional, aunque no en el ciberbullyng. No obstante, en justicia,
este criterio seria de aplicacion cuando el Centro haya podido cum-
plidamente acreditar la ausencia de su falta de diligencia.

Este criterio fue acogido por la SAP de Castellén, de 2 febrero
de 2010151, donde van a resultar responsables solidarios los dos
menores implicados y sus respectivos padres. En el caso de autos,
consta probado el acoso sufrido por un alumno (2.° de ESO), en sus
diversas manifestaciones: agresiones, insultos y amenazas, etc.
Acoso crénico, que comportd una humillacién en el menor que
afect6 a su dignidad humana. Los propios menores acusados reco-
nocieron parcialmente los hechos y fueron expedientados por el
colegio. El fallo de la Sentencia dictada en el Rollo de Menores
condena a los dos menores como responsables de un delito contra
la integridad moral del articulo 173 del CP y a uno de ellos también
como responsable de una falta de lesiones hoy suprimidas y consi-
deradas delito leve las lesiones de menor entidad (art. 147.2 CP).
En concepto de responsabilidad civil, declara la responsabilidad
solidaria de uno de los menores implicados, que indemnizaran a la
victima en la suma 1.100 € por los dias de sanidad y secuelas deri-
vadas de la falta de lesiones; declarando también la responsabili-
dad solidaria de los dos menores y sus padres (responsables lega-
les) que indemnizaran al menor 1.200 € como dafio moral derivado
del delito contra la integridad moral. La Audiencia confirma la sen-

150 Vid. entre otros, CARRERA DOMENECH, Jordi, ; Por este orden? Comentario a la
SAP de Cantabria, sec. 4.% 23 de diciembre de 2003, ob. cit., pp. 4 y ss.. MORENO MART{-
NEZ, Juan Antonio, Problemdtica de la violencia escolar: mecanismos juridicos de protec-
cion, ob. cit., pp. 794 y ss. BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, La comunidad educativa
ante el acoso escolar o bullying. La responsabilidad civil de los centros docentes, ob. cit.,
(La Ley 354/2010).

151 Vid. SAP de Castellon de 2 febrero de 2010 Sentencia ndm. 32/2010 de 2 de
febrero (ARP 2010/643). Ponente: Sr. D. Esteban Solaz Solaz.
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tencia y por tanto declara la responsabilidad solidaria de los dos
menores con sus padres.

— Una segunda interpretacion, seria la que pasa por no admitir
el orden excluyente anteriormente referido. Seria la llamada tesis
de la responsabilidad acumulativa, que presentaria a su vez dos
posibilidades: la acumulativa solidaria y la acumulativa en cascada:

a) La tesis acumulativa solidaria, supone entender que pueden
responder solidariamente los sujetos de mas de una categoria a la vez
(padres y Centro Docente), cuando sus labores de guarda y vigilancia
estan entremezcladas o concurran mds de una funcion de guarda.

Tesis que acoge la SAP de Cantabria de 23 de diciembre
de 2003. Esta sentencia dictada en el marco de la jurisdiccion penal
de menores, declara la responsabilidad solidaria junto al menor, de
sus padres y del centro docente. Estimando que todos aquellos que
tenian de hecho o de derecho una funcién de guarda (padres y cen-
tro docente) responden solidariamente. Consta acreditada la exis-
tencia de una falta de maltrato de obra del articulo 617.2 CP, hoy
calificadas como delito leve (art. 147.3 CP) y un delito de amena-
zas del articulo 169 CP imputables al menor. Por todo ello, la Sala
considera que, «teniendo en cuenta el criterio ecléctico de imputa-
cioén objetiva por el que se ha optado (deber de educacién, forma-
cién y correccion, asi como el de guarda y vigilancia), van a resul-
tar responsables solidarios con el menor, tanto sus padres como el
colegio Altamira. La Sala incide en que el centro tenia atribuidas
las facultades de guarda y vigilancia durante la jornada escolar,
ademds de ejercer la funcién formativa; funcién ésta compartida
con los padres.

La solucién dada por la sentencia parece convencer a la doctri-
na. Carrera Domenech sefiala que ante la concurrencia de mds de
una funcién de guarda, no determina una responsabilidad en casca-
da, sino las mds de las veces, una responsabilidad acumulada,
como la que se aprecia en esta sentencia!>2. Moreno Martinez, refi-
riéndose expresamente al acoso escolar, donde el hecho delictivo
se produce durante la permanencia en el centro escolar, los llama-
mientos en cuanto a los sujetos responsables deben ser efectuados,
tanto en relacion al centro docente (por sus labores de vigilancia y
control

—al amparo del guardador de hecho—); como con quien o quie-
nes, desempenan, con caracter general, las funciones de guarda

152 Vid. entre otros, CARRERA DOMENECH, Jordi, ;Por este orden? Comentario a la
SAP de Cantabria, sec. 4.9 23 de diciembre de 2003, ob. cit., p. 9.
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(padres, tutores, etc.)!53. En este caso no estarifamos ante una res-
ponsabilidad acumulativa en cascada, sino ante una responsabili-
dad acumulada solidaria. La Sala condena solidariamente al menor,
a sus padres y al colegio Altamira, a abonar al menor victima la
cantidad de 174 € (frente a los 750 € reclamados) en concepto de
indemnizacion del dafio moral; atendidas, la gravedad de la infrac-
cion, las circunstancias de hecho y del propio menor, victima de
acoso en el colegio anterior.

Tesis que acoge la més reciente SAP de la Rioja de 8 de enero
de 2015154 que confirma la sentencia dictada por el Juzgado de
Menores de Logrofio, de 29 de enero de 2014. La Sala parte de la
posibilidad de concurrencia de distintos responsables, siempre que
participen en el proceso de gestion educativa del menor y ejerzan
sobre el mismo un control aunque sea potencial o cuasi-potencial,
de su comportamiento. En el caso de autos, el menor acosado fue
objeto de hostigamiento en el IES «Batalla de Clavijo» durante
todo el curso 2012 y 2013. Que los ataques los protagonizaba un
menor (mayor de 14 afios), en unidn a otros seis menores no expe-
dientados por tener en la fecha de los hechos menos de 14 afios. 13>
La Audiencia declara la responsabilidad civil solidaria del menor,
junto a la de sus padres y de la Comunidad Auténoma como titular
del Centro escolar y el IES Batalla de Clavijo; entendiendo que lo
propio es compartir responsabilidades. De ahi que sefiale como el
orden previsto legalmente en el articulo 61.3 «no supone un orden
de exclusion automdtica y sucesiva, de modo que existiendo padre
se excluya al tutor, al acogedor o guardador, pues ello sélo seria
asi, si la existencia del mismo va acompafiada del ejercicio de la
totalidad o haz de facultades conjuntas que integran la patria potes-
tad. Por el contrario, si parte de las facultades se delegan mante-
niendo una facultad de superior vigilancia y cuidado, lo propio es
compartir responsabilidades, debiendo en todo caso responder de

153 Vid. MORENO MARTINEZ, Juan Antonio, «Problemadtica de la violencia escolar:
mecanismos juridicos de proteccién», en La Responsabilidad civil y su problemdtica
actual, ob. cit., pp. 795.

154 Vid. SAP de La Rioja (Seccién 1%) nim. 2/2015, de 8 de enero (ARP/2015/112.
Ponente SR. D. Fernando Solsona Abad

155 En el FJ 2° de la sentencia consta probado que, antes de que se produjera la
lesién del dia 3 mayo y que dio origen a la denuncia penal, le llamaban «gordo, gilipollas,
cabron, que le daba golpes en la cabeza, bofetadas y pufietazos; que un menor de 14 afos
le bajé los pantalones delante de sus compaiieros, que le decia a (...) que parase pero que
este seguia con su conducta, que le tenfa miedo y se encontraba muy mal, con problemas
para dormir, comer, estudiar y llevar una vida normal» (...) Existe objetivacion médica de
que el menor padece un cuadro de trastorno ansioso-depresivo (informes de la doctora D.?
Valentina e informe de la psic6logo del Instituto de Medicina legal de La Rioja). En todos
estos informes se expresa como factor concurrente que el menor refiere una situacién de
acoso escolar. Si bien en este caso, ambas hacen referencia a la «posible influencia en ese
estado de la conflictividad parental que el menor vive en su casa.»

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. IV



1450 Ana Maria Pérez Vallejo

forma solidaria y sin perjuicio de las acciones civiles que puedan
corresponder entre si a los corresponsables solidarios» (FJ 4°).
Concurrencia de distintos responsables, que la Sala justifica aten-
diendo a la finalidad de la norma (art. 61.3 LORPM) que «busca
una mayor implicacién de los padres y demds responsables en el
proceso de socializacién de los menores» responsabilizandoles de
las consecuencias civiles que éstos comentan al trasgredir los debe-
res que tienen sobre ellos.

b) La tesis acumulativa en cascada, lleva a entender que la
exigibilidad de la obligacidn, en caso de insolvencia o impago del
primer grupo (padres), determinaria su exigibilidad, de forma sub-
sidiaria, al siguiente en el orden de llamamientos establecido.

Tesis que acoge, seglin nuestro parecer, la SAP de las Palmas,
de 15 de noviembre de 2013156, donde se declara la responsabili-
dad solidaria de una de las menores implicadas y sus respectivos
padres. La indemnizacion por el dafio moral sufrido por el menor
se cifra en la cantidad de 6.000 €. Pero en este caso, del pago de la
referida suma responderd de manera subsidiaria el centro, colegio
San Martin de Porres. En consecuencia, la Sala seflala como res-
ponsable solidario junto al menor, al primer grupo (padres), pero
de forma subsidiaria, la exigibilidad de la obligacién corresponde-
ria al Centro docente (entendemos en caso de insolvencia o impago
de los padres).

Recordemos que en el caso de autos, consta probado el acoso
tradicional que sufri6 el menor (en todas sus manifestaciones), y
también el mds moderno ciberacoso o ciberbuying, ya que el hosti-
gamiento se magnifico al colgar una de las menores, una fotografia
de la victima en el portal de Tuenti de Internet. Por estos hechos el
Juzgado de Menores n.° 1 de Las Palmas, en el Expediente del Refor-
ma de 27 de diciembre de 2012, establecié condenas para varios de
los menores implicados '57. Contra la mencionada sentencia se inter-
puso recurso de apelacion por las defensas de los menores (...) que
fue estimado'8; pero la Audiencia desestima el recurso interpuesto
por la representacion procesal de la menor que colg6 la fotografia.

156 Vid. SAP de Las Palmas (Seccion 1.%) Sentencia nim. 209/2013 de 15 de noviem-
bre (JUR/2014/3749) Ponente: Illma. Sra. Inocencia Eugenia Cabello Diaz.

157 «... condena a los menores Eleuterio, Vicenta, Flora, Rebeca, Maria Teresa,
Obdulio, Carmela y Nazario, como responsables en concepto de coautores de un delito
contra la integridad moral. Asimismo condena a los menores y sus respectivos padres a
pagar solidariamente al menor José Daniel la cantidad de 6.000 euros en concepto de
indemnizacién del dafio moral sufrido. Del pago de la referida suma responderd de manera
subsidiaria el Centro Colegio San Martin de Porres ...

158 La Sala estima el recurso de apelacion interpuesto por las representaciones pro-
cesales de los menores Rebeca, Maria Teresa, Carmela y Eleuterio, revocando parcialmen-
te dicha resolucién y absolviendo a Rebeca, Maria Teresa, Carmela y Eleuterio del delito

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



El complejo régimen que disciplina la responsabilidad civil por daiios... 1451

Por lo que se confirma en todos sus extremos la condena solidaria de
esta menor y sus padres; y de forma subsidiaria el colegio.

Puede colegirse que el inciso «por este orden» debe interpretar-
se, no conforme al tenor literal del precepto, sino como una simple
enumeracion de los posibles responsables. Pero nuevamente el
acoso escolar presenta matices. Y es que, dependerd en cada
momento, de quien tenga al menor bajo su guarda y control cuando
se producen las conductas de acoso. Generalmente, serd el Centro
docente; pero no podemos obviar que en estos casos, los padres de
los menores implicados suelen ser advertidos por el Colegio de las
conductas de acoso incipientes llevadas a cabo por sus hijos. Por lo
que entrarian en juego deberes concurrentes o entremezclados en
sus respectivas esferas de atribucion, que corresponden a ambos a
la vez (padres y colegio). Deberes de educacion, formacion y
correccion, junto a los de vigilancia y control, que han de ser extre-
mos ante el menor signo de debilidad que haga sospechar indicio
de acoso en un menor, tanto en su vertiente tradicional o bullyng y
en el mds moderno ciberbullyg. Por lo que la mejor opcion, segiin
nuestro parecer y de darse estas circunstancias, seria la condena
solidaria del menor infractor, sus padres y el Centro docente.

REFLEXIONES FINALES

Como ha quedado expuesto, la judicializacion del acoso escolar
es una realidad y ello revela una mayor concienciacion de la pro-
blemadtica que analizamos y una mayor concienciacién de que hay
que prevenir y en su caso, denunciar los hechos en cuestion. Las
distintas sentencias consultadas ponen de manifiesto como las
implicaciones de este fendémeno adquieren una dimension signifi-
cativa que escapa del propio centro y salta a los Tribunales. Padres
del menor o menores agresores y Directores de los colegios (publi-
cos, privados y concertados), incluso la propia Administracion
educativa hacen frente a la responsabilidad civil por los dafios cau-
sados a los menores victimas de acoso. Siendo independiente que
el dafio provenga de un ilicito penal o de un ilicito civil. El concep-
to juridico de dafio civil resarcible por acoso o ciberacoso es unita-
rio y no hay un dafio civil ex delicto y un dano civil no ex delicto.

No obstante, hemos comprobado la complejidad que supone el
mantenimiento en nuestro ordenamiento juridico de esa pluralidad
de regimenes juridicos injustificables que disciplinan una misma

contra la integridad moral, con la consiguiente absolucion del pago de las responsabilida-
des civiles de los menores absueltos y de sus padres.
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realidad juridica en materia de dafios, en funcién de si el dafio anti-
juridico producido por acoso escolar deriva de un ilicito penal o
ilicito civil; y en funcién de si la legislacion a aplicar es la civil ex
articulos 1902 y 1903 CC (menores de 14 afios) o la prevista en el
articulo 61.3 LORPM (menores de 14 a 18 afios). Este precepto ha
venido a establecer una responsabilidad civil ex delicto, directa,
solidaria y objetiva (aunque no siempre al margen de toda culpa).
Pero eso si, distinta a la regulada en el Cédigo Penal y Civil, que no
exige —segun su diccion literal culpa o negligencia (presunta)
como en articulo 1903.2 y 3 CC—. Tampoco contempla el articu-
lo 61.3 LORPM, la posibilidad de exoneracién de la responsabili-
dad probando la diligencia; s6lo prevé su moderacion (facultad dis-
crecional del juez) pero eso si, de nuevo mirando a la culpa. Nuestro
trabajo revela, aportando la casuistica judicial, la dificil concrecion
del derecho sustantivo aplicable, no siempre uniforme, asi como
los distintos érdenes jurisdiccionales competentes (civil, conten-
cioso y jurisdiccion de menores) para conocer de la responsabili-
dad civil derivada del bullying y ciberbullying.
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Conferencia de clausura
del Proyecto Europeo TENLAW

(Towards a European Role in Housing Policy
and Tenancy Law)

HECTOR SIMON MORENO
Investigador Postdoctoral de Derecho civil
Universidad Rovira i Virgili

Esta conferencia ha dado por finalizado el proyecto de investi-
gacion TENLAW (Tenancy Law and Housing Policy in Multi-level
Europe, http://www.tenlaw.uni-bremen.de/), financiado por
el 7.° programa marco de la Unién Europea y liderado por el Prof.
Dr. Christoph Schmid, Catedrético de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Bremen. Un total de diez universidades europeas han par-
ticipado en este proyecto, incluida la Cdtedra de Vivienda de la
Universidad Rovira i Virgili en representacion de Espaiia (http://
housing.urv.cat/), y durante su vigencia (tres ailos y medio) se ha
analizado el sistema de arrendamientos urbanos de méas de 30 pai-
ses (incluyendo a Suiza, Serbia, Turquia y Japon).

Este proyecto ha logrado con éxito su objetivo principal: reali-
zar por primera vez una comparativa del arrendamiento a nivel
europeo. La premisa de la que partia era que la legislacién arrenda-
ticia afecta decisivamente a la vida cotidiana de los ciudadanos
europeos: cerca de un tercio de ellos dependen de la vivienda de
alquiler, con lo que el alquiler residencial juega un papel crucial en
la provision de vivienda asequible para el buen funcionamiento de
los mercados laborales nacionales y los estados del bienestar.
Al mismo tiempo, numerosos hogares europeos se enfrentan a gra-
ves problemas para acceder a una vivienda en propiedad, entre
ellos Espafia; un problema que se acrecienta con la existencia de

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1454 Héctor Simon Moreno

unos mercados de vivienda desequilibrados: la vivienda social se
ha reducido significativamente en algunos paises y el arrendamien-
to no puede cumplir correctamente su papel como una alternativa
fiable sin el entorno juridico adecuado. La regulacion apropiada
del arrendamiento no sdlo afecta a la vida cotidiana de los ciudada-
nos europeos, sino también a la movilidad interna en la Uni6n
Europea.

A pesar de su papel crucial en Europa, el arrendamiento ha sido
un espacio casi vacio en el derecho comparado y europeo debido a
su cardcter nacional, su naturaleza politica y su arraigo en unas
politicas nacionales de vivienda muy divergentes, que reflejan en
ultima instancia diferentes modelos del estado del bienestar.
Al mismo tiempo, las diferentes normas de la Unién Europea afec-
tan a la legislacion arrendaticia de manera significativa, aunque sea
indirectamente.

En este contexto, el proyecto TENLAW ha llevado a cabo el
primer andlisis comparado de la legislacion arrendaticia en Europa.
En la primera fase del proyecto los equipos de investigacién mixtos
(que incluian tanto juristas como economistas y socidlogos) anali-
zaron en profundidad (sobre la base de un exhaustivo cuestionario)
las legislaciones arrendaticias nacionales y su arraigo y efectos
sobre las politicas y los mercados nacionales de vivienda. En una
segunda etapa se analiz6 el efecto de la legislacion de la Unidn
Europea sobre la politica nacional de vivienda en general y sobre la
legislacion arrendaticia nacional en particular, todo ello desde una
perspectiva comparada. Y en la fase final del proyecto se ha disefia-
do una propuesta para una coordinacion mas eficaz de la legisla-
cién arrendaticia con las politicas de vivienda en la Unién Euro-
pea. Ademads, cabe destacar como output del proyecto la elaboraciéon
de una guia (bochure) de los derechos de los arrendatarios en cada
uno de los pafses analizados para favorecer la movilidad de los ciu-
dadanos europeos.

Dado que esta conferencia ha supuesto la culminacién de la
fase final del proyecto, en ella se presentd una propuesta en rela-
cidn a los criterios que deben presidir unos Principios de Derecho
Europeo de Arrendamientos (soft law), que podrian inspirar a su
vez la elaboracién de unos modelos de contratos que podrian
implementarse a nivel nacional. La premisa es que unos principios
europeos en este dmbito podrian ser mas eficientes que el modelo
actual, caracterizado por una legislacion fragmentada y divergente.
Otros temas de interés tratados en la conferencia son la vivienda
inadecuada, el mercado negro y la evasion fiscal en los paises del
sur de Europa, en qué medida el arrendamiento puede ser una alter-
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nativa real a la vivienda en propiedad en estos paises, la utilidad de
la Assured Shorthold Tenancy inglesa en un contexto europeo, la
exigibilidad del derecho a la vivienda, la bisqueda de buenas prac-
ticas en materia arrendaticia en los paises ndrdicos o la situacion de
la legislacion arrendaticia en los paises de Europea del Este des-
pués de la transicién comunista.

La conferencia congregd a mas de 50 asistentes de diferentes
disciplinas, entre los que cabe destacar el Sr. Lasz16 Andor, ex
Comisario Europeo de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion y
actual Mercator Senior Fellow en la Hertie School of Governance,
asi como representantes de diversas instituciones europeas relacio-
nadas con la vivienda, como Housing Europe, FEANTSA y la UIPI
(International Union of Property Owners).
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CRONICA DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
DE LA UNION EUROPEA

MARTA OTERO CRESPO
Profesora Contratada Doctora de Derecho civil
Departamento de Dereito Comun
Universidade de Santiago de Compostela

SUMARIO: 1. Legislacion. A) Normativa Vigente: Banca y Mercados.

L.

Derecho de Consumo. Derecho de Familia. Derecho de Sociedades.
Espacio Judicial Europeo. Insolvencia. Responsabilidad Civil y Seguros.
B) Propuestas, Proyectos y Trabajos Legislativos: Banca y Mercados.
Derecho de Consumo. Espacio Judicial Europeo. Insolvencia. Propiedad
Intelectual.—Il.  Procedimientos Jurisdiccionales. Arbitraje. Derecho de
Consumo. Derecho de la Competencia. Espacio Judicial Europeo. Insol-
vencia. Marcas, Dibujos y Modelos. Propiedad Intelectual. Responsabili-
dad Civil y Seguros.

LEGISLACION

A) NORMATIVA VIGENTE

BANCA Y MERCADOS

1.

Correccion de errores de la correccion de errores de la Directiva
2014/51/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril
de 2014, por la que se modifican las Directivas 2003/71/CE
y 2009/138/CE y los Reglamentos (CE) nim. 1060/2009 (UE)
nim. 1094/2010 y (UE) nim. 1095/2010 en lo que respecta a los
poderes de la Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion) y de la Autoridad
Europea de Supervision (Autoridad Europea de Valores y Merca-
dos) (DO L 196 de 3 de julio de 2014), DOUE, L, nim. 77, de 21 de
marzo de 2015.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/498 de la Comision, de 24 de
marzo de 2015, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cion en lo que respecta al procedimiento de aprobacion por las
autoridades de supervision del uso de parametros especificos de la
empresa, conforme a la Directiva 2009/138/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, DOUE, L, nim. 79, de 25 de marzo
de 2015.
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3. Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/500 de la Comision, de 24 de
marzo de 2015, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cion en lo que respecta a los procedimientos de aprobacién por las
autoridades de supervision de la aplicacion de un ajuste por casa-
miento, de conformidad con la Directiva 2009/138/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, DOUE, L, nim. 79, de 25 de marzo
de 2015.

4. Reglamento Delegado (UE) 2015/514 de la Comision, de 18 de
diciembre de 2014, sobre la informacion que deben proporcionar
las autoridades competentes a la Autoridad Europea de Valores y
Mercados de conformidad con el articulo 67, apartado 3, de la
Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
DOUE, L, nim. 79, de 25 de marzo de 2015.

5. Reglamento (UE) 2015/534 del Banco Central Europeo, de 17 de
marzo de 2015, sobre la presentacion de informacion financiera
con fines de supervision (BCE/2015/13), DOUE, L, nim. 86, de 31
de marzo de 2015.

6. Decision (UE) 2015/509 del Banco Central Europeo, de 18 de
febrero de 2015, por la que se deroga la Decision BCE/2013/6
sobre las normas relativas a la utilizaciéon como activos de garan-
tia en las operaciones de politica monetaria del Eurosistema de
bonos bancarios simples con la garantia del Estado para uso pro-
pio, la Decision BCE/2013/35 sobre medidas adicionales relativas
a las operaciones de financiacion del Eurosistema y la admisibili-
dad de los activos de garantia y los articulos 1, 3 y 4 de la Decision
BCE/2014/23 sobre la remuneracion de depdsitos, saldos y tenen-
cias de exceso de reservas (BCE/2015/9), DOUE, L, nam. 91, de 2
de abril de 2015.

7. Orientacion (UE) 2015/510 del Banco Central Europeo, de 19 de
diciembre de 2014, sobre la aplicacion del marco de la politica
monetaria del Eurosistema (BCE/2014/60), DOUE, L, nam. 91,
de 2 de abril de 2015.

8. Orientacion (UE) 2015/571 del Banco Central Europeo, de 6 de
noviembre de 2014, por la que se modifica la Orientacién
BCE/2014/15 sobre estadisticas monetarias y financieras
(BCE/2014/43), DOUE, L, niim. 93, de 9 de abril de 2015.

9. Decision (UE) 2015/716 del Banco Central Europeo, de 12 de
febrero de 2015, por la que se modifica la Decision BCE/2004/2
por la que se adopta el Reglamento interno del Banco Central
Europeo (BCE/2015/8), DOUE, L, nim. 114, de 5 de mayo de 2015.

10. Correccion de errores del Reglamento de Ejecucion (UE)
nim. 908/2014 de la Comision, de 6 de agosto de 2014, por el que
se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (UE)
nim. 1306/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en rela-
cion con los organismos pagadores y otros organismos, la gestion
financiera, la liquidacién de cuentas, las normas relativas a los
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controles, las garantias y la transparencia (DO L 255 de 28.8.2014),
DOUE, L, nim. 114, de 5 de mayo de 2015.

Reglamento (UE) 2015/730 del Banco Central Europeo, de 16 de
abril de 2015, por el que se modifica el Reglamento (UE)
num. 1011/2012 relativo a las estadisticas sobre carteras de valo-
res (BCE/2012/24) (BCE/2015/18), DOUE, L, nim. 116, de 7 de
mayo de 2015.

Reglamento (UE) 2015/760 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 29 de abril de 2015, sobre los fondos de inversion a largo
plazo europeos, DOUE, L, nim. 123, de 19 de mayo de 2015.

Reglamento Delegado (UE) 2015/850 de la Comision, de 30 de
enero de 2015, que modifica el Reglamento Delegado (UE)
nim. 241/2014, por el que se completa el Reglamento (UE)
nim. 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relati-
vo a las normas técnicas de regulacion aplicables a los requisitos
de fondos propios de las entidades, DOUE, L, nim. 135, de 2 de
junio de 2015.

Orientacion (UE) 2015/855 del Banco Central Europeo, de 12 de
marzo de 2015, por la que se establecen los principios de un Régi-
men Deontolégico del Eurosistema y por la que se deroga la
Orientacion BCE/2002/6 sobre las normas minimas que deben
observar el Banco Central Europeo y los bancos centrales nacio-
nales al realizar operaciones de politica monetaria y operaciones
de cambio de divisas con las reservas exteriores del BCE y al ges-
tionar los activos exteriores de reserva del BCE (BCE/2015/11),
DOUE, L, nim. 135, de 2 de junio de 2015.

Orientacion (UE) 2015/856 del Banco Central Europeo, de 12 de
marzo de 2015, por la que se establecen los principios de un Régi-
men Deontolégico para el Mecanismo Unico de Supervision
(BCE/2015/12), DOUE, L, nim. 135, de 2 de junio de 2015.

Reglamento (UE) 2015/847 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 20 de mayo de 2015, relativo a la informacion que acompaiia
a las transferencias de fondos y por el que se deroga el Reglamen-
to (CE) nim. 1781/2006, DOUE, L, nuim. 141, de 5 de junio
de 2015.

Reglamento Delegado (UE) 2015/923 de la Comision, de 11 de
marzo de 2015, que modifica el Reglamento Delegado (UE)
num. 241/2014, por el que se completa el Reglamento (UE)
nim. 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relati-
vo a las normas técnicas de regulacion aplicables a los requisitos
de fondos propios de las entidades, DOUE, L, nim. 150, de 17 de
junio de 2015.

Orientacion (UE) 2015/948 del Banco Central Europeo, de 16 de
abril de 2015, por la que se modifica la Orientacion BCE/2013/7
relativa a las estadisticas sobre carteras de valores (BCE/2015/19),
DOUE, L, nim. 154, de 19 de junio de 2015.
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Orientacion (UE) 2015/930 del Banco Central Europeo, de 2 de
abril de 2015, por la que se modifica la Orientacion BCE/2012/27
sobre el sistema automatizado transeuropeo de transferencia
urgente para la llquldacwn bruta en tlempo real (TARGET?2)
(BCE/2015/15), DOUE, L, nim. 155, de 19 de junio de 2015.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/1278 de la Comision, de 9 de
julio de 2015, que modifica el Reglamento de Ejecuciéon (UE)
niam. 680/2014, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cion en relaciéon con la comunicacion de informacion con fines de
supervision por parte de las entidades, en lo que respecta a las
instrucciones, plantillas y definiciones, DOUE, L, nam. 205, de 31
de julio de 2015.

DERECHO DE CONSUMO

21.

22,

Correccion de errores de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con los consumidores (DO L 95 de 21.4.1993), DOUE, L,
niam. 137, de 4 de junio de 2015.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/1051 de la Comision, de 1 de
julio de 2015, sobre las modalidades para el ejercicio de las fun-
ciones de la plataforma de resolucion de litigios en linea, sobre las
modalidades del impreso electronico de reclamacién y sobre las
modalidades de cooperacion entre los puntos de contacto previs-
tos en el Reglamento (UE) niim. 524/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo sobre resolucion de litigios en linea en materia
de consumo, DOUE, L, nim. 171, de 2 de julio de 2015.

DERECHO DE FAMILIA

23.

24.

Decisién (UE) 2015/1023 del Consejo, de 15 de junio de 2015, por
la que se autoriza a determinados Estados miembros a aceptar, en
interés de la Union Europea, la adhesion de Andorra al Convenio
de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, DOUE, L, nim. 163, de 30 de junio
de 2015.

Decision (UE) 2015/1024 del Consejo, de 15 de junio de 2015, por
la que se autoriza a determinados Estados miembros, a aceptar,
en interés de la Unién Europea, la adhesion de Singapur al Conve-
nio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustrac-
cion Internacional de Menores, DOUE, L, nim. 163, de 30 de
junio de 2015.

DERECHO DE SOCIEDADES

25.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/884 de la Comision, de 8 de
junio de 2015, por el que se establecen especificaciones y procedi-
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mientos técnicos necesarios para el sistema de interconexion de
registros establecido por la Directiva 2009/101/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, DOUE, L, nim. 144, de 10 de junio
de 2015.

Espacio JubpiciAL EUROPEO

26.

Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino de Dinamarca relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil, DOUE, L,
niam. 182, de 10 de julio de 2015.

INSOLVENCIA

27.

28.

Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia,
DOUE, L, niim. 141, de 5 de junio de 2015.

Correccion de errores del Reglamento (CE) nim. 861/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el
que se establece un proceso europeo de escasa cuantia (DO L 199
de 31 de julio de 2007), DOUE, L, nim. 141, de 5 de junio de 2015.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

29.

30.

Correccion de errores de la Directiva 2009/138/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el
seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y
su ejercicio (Solvencia IT) (DO L 335 de 17.12.2009), DOUE, L,
nam. 84, de 28 de marzo de 2015.

Correccion de errores del Reglamento Delegado (UE) 2015/35 de
la Comisién, de 10 de octubre de 2014, por el que se completa la
Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejerci-
cio (Solvencia IT) (DO L 12 de 17 de enero de 2015), DOUE, L,
nim. 116, de 7 de mayo de 2015.

B) PROPUESTAS, PROYECTOS Y TRABAJOS LEGISLATIVOS

BANCA Y MERCADOS

31.

32.

Codigo de conducta de los miembros del Consejo de Supervision
del Banco Central Europeo, DOUE, C, nim. 93, de 20 de marzo
de 2015.

Dictamen del Banco Central Europeo, de 19 de noviembre de 2014,
acerca de una propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre medidas estructurales para aumentar la resilien-
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cia de las entidades de crédito de la UE (CON/2014/83), DOUE, C,
nam. 137, de 25 de abril de 2015.

Dictamen del Banco Central Europeo, de 4 de febrero de 2015,
sobre la revision de la mision y organizacion de la Junta Europea
de Riesgo Sistémico (CON/2015/4), DOUE, C, nim. 192, de 10 de
junio de 2015.

DERECHO DE CONSUMO

34.

Comunicacion de la Comision conforme al articulo 4, apartado 3,
de la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los
intereses de los consumidores, que codifica la Directiva 98/27/CE,
en la que se da a conocer la lista de entidades habilitadas para ejer-
citar una accion con arreglo al articulo 2 de dicha Directiva,
DOUE, C, nim. 105, de 27 de marzo de 2015.

Espacio JubpiciAL EUROPEO

3s.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la proteccion contra los efectos de la aplicacion extra-
territorial de la legislacion adoptada por un tercer pais y contra
las acciones basadas en ella o derivadas de ella (version refundi-
da)» [COM(2015) 48 final — 2015/0027 (COD)], DOUE, C,
nim. 268, de 14 de agosto de 2015.

INSOLVENCIA

36.

37.

Posicion (UE) nim. 7/2015 del Consejo en primera lectura con
vistas a la adopcion de un Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre procedimientos de insolvencia (refundicion).
Adoptada por el Consejo el 12 de marzo de 2015. DOUE, C,
nam. 141, de 28 de abril de 2015.

Exposicion de motivos del Consejo: Posicion (UE) nim. 7/2015 en
primera lectura con vistas a la adopciéon de un Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre procedimientos de insol-
vencia (refundicion), DOUE, C, nim. 141, de 28 de abril de 2015.

PROPIEDAD INTELECTUAL

38.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Estrate-
gia para mejorar la proteccion y la garantia de respeto de los dere-
chos de propiedad intelectual en los terceros paises (Comunicacion)
[COM(2014) 389 final], DOUE, C, niim. 230, de 14 de julio de 2015.
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PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

ARBITRAJE

39. Asunto C-536/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)

de 13 de mayo de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Lietuvos Auks¢iausiasis Teismas — Lituania) — «Gazprom»
OAO [Procedimiento prejudicial — Espacio de libertad, seguridad
y justicia — Cooperacién judicial en materia civil - Reglamento
(CE) nim. 44/2001 — Ambito de aplicaciéon — Arbitraje — Exclu-
sion — Reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales extran-
jeros — Orden conminatoria dictada por un tribunal arbitral sito
en un Estado miembro — Orden conminatoria dirigida a impedir
la incoacion o la continuacion de un procedimiento ante un orga-
no jurisdiccional de otro Estado miembro — Facultad de los érga-
nos jurisdiccionales de un Estado miembro de denegar el recono-
cimiento del laudo arbitral — Convenio de Nueva York], DOUE, C,
niam. 236, de 20 de julio de 2015.

DERECHO DE CONSUMO

40. Asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13:

41.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 21 de enero
de 2015 [peticiones de decision prejudicial planteadas por el Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccion nam. 2 de Marchena
(Sevilla)] — Unicaja Banco, S. A./José Hidalgo Rueda y otros
(C-482/13), Caixabank, S. A./Manuel Maria Rueda Ledesma
(C-484/13), Rosario Mesa Mesa (C-484/13), José Labella Crespo
(C-485/13), Rosario Marquez Rodriguez (C-485/13), Rafael
Gallardo Salvat (C-485/13), Manuela Marquez Rodriguez
(C-485/13), Alberto Galan Luna (C-487/13), Domingo Galan Luna
(C-487/13) (Procedimiento prejudicial — Directiva 93/13/
CEE - Contratos celebrados entre profesionales y consumido-
res — Contratos de crédito hipotecario — Clausulas de intereses de
demora — Clausulas abusivas — Procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria — Reduccion del importe de los intereses — Competencias
del organo jurisdiccional nacional), DOUE, C, nim. 107, de 30 de
marzo de 2015.

Asunto C-567/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 12 de febrero de 2015 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Fovarosi Torvényszék — Hungria) — Néra Baczé,
Janos Istvan Vizsnyiczai/Raiffeisen Bank Zrt (Procedimiento pre-
judicial — Proteccion de los consumidores — Directiva 93/13/
CEE - Articulo 7 — Contrato de crédito inmobiliario — Clausula
compromisoria — Caracter abusivo — Accion judicial del consumi-
dor — Norma procesal nacional — Incompetencia del tribunal que
conoce de la accion declarativa de invalidez de un contrato de
adhesion para pronunciarse sobre la pretension de que se declare
el caracter abusivo de clausulas contractuales contenidas en dicho
contrato), DOUE, C, num. 118, de 13 de abril de 2015.
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42. Asunto C-143/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 26 de febrero de 2015 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Tribunalul Specializat Cluj — Rumania) — Bogdan
Matei, Ioana Ofelia Matei/SC Volksbank Roméania SA («Directiva
93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contratos concluidos entre
un profesional y un consumidor — Articulo 4, apartado 2 — Apre-
ciacion del caracter abusivo de las clausulas contractuales — Exclu-
sion de las clausulas relativas al objeto principal del contrato o a
la adecuacion del precio o de la retribucion a condiciéon de que
estén redactadas de manera clara y comprensible — Clausulas que
conllevan una «comision de riesgo» percibida por el prestamista y
que autorizan a éste, bajo determinadas condiciones, a modificar
unilateralmente el tipo de interés»), DOUE, C, nim. 138, de 27 de
abril de 2015.

43. Asunto C-96/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 23 de abril de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunal de grande instance de Nimes — Francia) — Jean-
Claude Van Hove/CNP Assurances SA (Procedimiento prejudi-
cial — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas — Contrato de
seguro — Articulo 4, apartado 2 — Apreciacion del caracter abusivo
de las clausulas contractuales — Exclusion de las clausulas que se
refieran al objeto principal del contrato — Clausula que tiene por
objeto garantizar que el asegurador se haga cargo del pago de las
mensualidades correspondientes a un contrato de préstamo para
la adquisicion de un bien inmueble — Incapacidad total para tra-
bajar del prestatario — Exclusion del beneficio de dicha garantia
en caso de que se reconozca la aptitud del prestatario para ejercer
una actividad, remunerada o no), DOUE, C, nam. 205, de 22 de
junio de 2015.

44. Asunto C-154/15: Peticion de decision prejudicial presentada por el
Juzgado de lo Mercantil niim. 1 de Granada (Espaia) el 1 de abril
de 2015 - Francisco Gutiérrez Naranjo/BBK Bank Cajasur, S. A. U.,
DOUE, C, ntim. 228, de 13 de julio de 2015.

45. Asunto C-497/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 4 de junio de 2015 (peticién de decision prejudicial plantea-
da por el Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden — Paises Bajos) — F.
Faber/Autobedrijf Hazet Ochten BV (Procedimiento prejudi-
cial — Directiva 1999/44/CE - Venta y garantia de los bienes de
consumo — Estatuto del comprador — Condicién de consumi-
dor - Falta de conformidad del bien entregado — Obligacion de
informar al vendedor — Falta de conformidad aparecida en un
plazo de seis meses a partir de la entrega del bien — Carga de la
prueba), DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio de 2015.

46. Asunto T-296/12: Sentencia del Tribunal General de 12 de junio
de 2015 — The Health Food Manufacturers’ Association y otros/
Comision [«Proteccion de los consumidores — Reglamento (UE)
nim. 432/2012 - Declaraciones de propiedades saludables de los
alimentos — Recurso de anulacion — Acto reglamentario que no
incluye medidas de ejecucion — Afectacion directa — Admisibili-
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dad - Infraccién de los articulos 13 y 28 del Reglamento (CE)
nim. 1924/2006 — Principio de buena administraciéon — No discri-
minaciéon — Criterios de evaluacion erréneos — Reglamento
nim. 1924/2006 — Excepcion de ilegalidad — Derecho a ser
oido — Seguridad juridica — Periodo transitorio irrazonable — Lista
de declaraciones en suspenso»], DOUE, C, nim. 245, de 27 de
julio de 2015.

Asunto T-334/12: Sentencia del Tribunal General de 12 de junio
de 2015 - Plantavis y NEM/Comision y EFSA [Proteccion de los
consumidores — Declaraciones de propiedades saludables de los
alimentos — Reglamento (UE) niim. 432/2012 — Recurso de anula-
cion — Acto reglamentario que no incluye medidas de ejecu-
cion — Afectacion directa — Admisibilidad — Reglamento (CE)
nim. 1924/2006 — Excepcion de ilegalidad — Registro de las decla-
raciones de propiedades saludables], DOUE, C, nim. 245, de 27 de
julio de 2015.

Asunto C-348/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 9 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por la Judecatoria Campulung — Rumania) — Maria Bucura/SC
Bancpost SA [Procedimiento prejudicial — Proteccion de los con-
sumidores — Directiva 87/102/CEE - Articulo 1, apartado 2,
letra a) — Crédito al consumo — Concepto de «consumidor» — Direc-
tiva 93/13/CEE - Articulos 2, letra b), 3 a 5y 6, apartado 1 — Clau-
sulas abusivas — Examen de oficio por el juez nacional — Clausulas
«redactadas de forma clara y comprensible» — Informacion que
debe ser suministrada por el acreedor], DOUE, C, nim. 294, de 7
de septiembre de 2015.

Asunto C-381/15: Peticion de decision prejudicial presentada por
la Audiencia Provincial de Zamora (Espafia) el 17 de julio
de 2015 - Javier Angel Rodriguez Sanchez/Caja Espaiia de Inver-
siones, Salamanca y Soria SAU (Banco CEISS), DOUE, C,
nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

50.

51.

Asunto T-341/12: Sentencia del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 — Evonik Degussa/Comision («Competencia — Procedi-
miento administrativo — Mercado europeo del peréxido de hidré-
geno y del perborato — Publicacion de una decision por la que se
declara la existencia de una infraccion del articulo 81 CE — Dene-
gacion de una solicitud que tiene por objeto obtener el tratamien-
to confidencial de la informacién proporcionada a la Comision en
virtud de su Comunicacién sobre la cooperacion — Obligacion de
motivacion — Confidencialidad — Secreto profesional — Confianza
legitima»), DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

Asunto T-345/12: Sentencia del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 - Akzo Nobel y otros/Comision («Competencia — Procedi-
miento administrativo — Mercado europeo del peroxido de hidro-
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geno y del perborato — Publicacion de una decision por la que se
declara la existencia de una infraccion del articulo 81 CE — Dene-
gacion de una solicitud que tiene por objeto obtener el tratamien-
to confidencial de la informacién proporcionada a la Comision en
virtud de su Comunicacién sobre la cooperacion — Obligacion de
motivacion — Confidencialidad — Secreto profesional — Confianza
legitima»), DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

52. Asuntos acumulados C-93/13 P y C-123/13 P: Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Quinta) de 5 de marzo de 2015 — Comision
Europea/Versalis SpA, anteriormente Polimeri Europa SpA, Eni
SpA y Versalis SpA, anteriormente Polimeri Europa, Eni SpA/
Comision Europea (Recurso de casacion — Competencia — Practi-
cas colusorias — Mercado del caucho de cloropreno — Sucesion de
entidades de produccion — Imputabilidad del comportamiento
infractor — Multas — Reincidencia — Competencia jurisdiccional
plena), DOUE, C, nim. 138, de 27 de abril de 2015.

53. Asunto C-286/13 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 19 de marzo de 2015 — Dole Food Company, Inc., Dole Fresh
Fruit Europe, anteriormente Dole Germany OHG/Comision
(Recurso de casacion — Competencia — Practicas colusorias — Mer-
cado europeo de los platanos — Coordinacion en la fijacion de los
precios de referencia — Obligacion de motivacion — Motivacion tar-
dia — Presentacion tardia de pruebas — Derecho de defensa — Princi-
pio de igualdad de armas — Principios que rigen la determinacién
de los hechos — Desnaturalizacion de los hechos — Apreciacion de las
pruebas — Estructura del mercado — Obligacion de la Comision de
precisar los elementos de los intercambios de informacion que cons-
tituyen una restriccion de la competencia por el objeto — Carga de
la prueba - Calculo de la multa — Toma en consideracion de las
ventas de filiales no implicadas en la infraccion — Doble computo de
las ventas de los mismos platanos), DOUE, C, num. 155, de 11 de
mayo de 2015.

54. Asunto T-556/08: Sentencia del Tribunal General de 25 de marzo
de 2015 - Slovenska posta/Comision («Competencia — Abuso de
posicion dominante — Mercados eslovacos de servicios de correo
tradicional y de correo hibrido — Decision por la que se declara la
existencia de una infraccion del articulo 86 CE, apartado 1, en
relacion con el articulo 82 CE — Derecho exclusivo a repartir el
correo hibrido — Principio de buena administracién — Obligaciéon
de motivacion — Derecho a ser oido — Definicion del merca-
do - Extension de un monopolio — Articulo 86 CE, apar-
tado 2 — Seguridad juridica — Confianza legitima»), DOUE, C,
nim. 155, de 11 de mayo de 2015.

55. Asunto T-175/12: Sentencia del Tribunal General de 9 de marzo
de 2015 — Deutsche Borse/Comision («Competencia — Concentra-
ciones — Sector de los instrumentos financieros — Mercados euro-
peos de productos derivados — Decision por la que se declara la
incompatibilidad de una operaciéon de concentracion con el mer-
cado interior — Apreciacion de los efectos de la operacion sobre la

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



56.

57.

58.

59.

60.

Cronica de Legislacion y Jurisprudencia de la Union Europea 1467

competencia — Eficiencias — Compromisos»), DOUE, C, nam. 171,
de 26 de mayo de 2015.

Asunto C-388/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 16 de abril de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por la Kiria — Hungria) — Procedimiento iniciado por Nemzeti Fog-
yasztovédelmi Hatosag (Procedimiento prejudicial — Directiva
2005/29/CE - Practicas comerciales desleales — Comunicacion de
informacion errénea por parte de una empresa de telecomunicacio-
nes a un abonado, que genera gastos adicionales para éste — Califi-
cacion de «practica comercial engafiosa»), DOUE, C, nim. 198,
de 15 de junio de 2015.

Asunto T-470/11: Sentencia del Tribunal General de 29 de abril
de 2015 - Total y EIf Aquitaine/Comision («Competencia — Mer-
cado de metacrilato — Multas — Responsabilidad solidaria de las
sociedades matrices y de su filial por el comportamiento ilegal de
esta dltima — Pago inmediato e integro de la multa por la
filial - Reduccion del importe de la multa de la filial como resulta-
do de una sentencia del Tribunal General — Escritos de la Comi-
sion exigiendo de las sociedades matrices el pago devuelto por ésta
a la filial, incrementado en los intereses de demora — Recurso de
anulacion — Acto impugnable — Admisibilidad — Intereses de
demora»), DOUE, C, nim. 198, de 15 de junio de 2015.

Asunto C-227/14 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octa-
va) de 23 de abril de 2015 — LG Display Co. Ltd, LG Display
Taiwan Co. Ltd/Comision Europea [Recurso de casaciéon — Com-
petencia — Practicas colusorias — Articulos 101 TFUE y 53 del
Acuerdo EEE — Mercado mundial de las pantallas de cristal liqui-
do (LCD) - Fijacion de los precios — Multas — Directrices para el
calculo de las multas (2006) — Punto 13 — Determinacion del valor
de las ventas — Compaiiia conjunta — Toma en consideracion de las
ventas a las sociedades matrices — Comunicacion relativa a la dis-
pensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos
de cartel (2002) — Punto 23, letra b), dltimo parrafo — Dispensa
parcial del pago de multas — Elementos de prueba relacionados
con hechos de los cuales la Comisién no tenga conocimiento pre-
vio], DOUE, C, nim. 205, de 22 de junio de 2015.

Asunto T-162/10: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 - Niki Luftfahrt/Comision («Competencia — Concentra-
ciones — Transporte aéreo — Decision que declara la concentracion
compatible con el mercado comiin — Apreciacion de los efectos de
la concentracion en la competencia — Compromisos»), DOUE, C,
niam. 213, de 29 de junio de 2015.

Asunto T-456/10: Sentencia del Tribunal General de 20 de mayo
de 2015 — Timab Industries y CFPR/Comisién («Competen-
cia — Practicas colusorias — Mercado europeo de los fosfatos para
la alimentacion animal — Decision por la que se declara la existen-
cia de una infraccion de lo dispuesto en el articulo 101
TFUE - Adjudicacién de cuotas de venta, coordinacion de los pre-
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cios y de las condiciones de venta e intercambio de informacion
comercial confidencial — Desistimiento de las demandantes del
procedimiento de transaccion — Multas — Obligacion de motiva-
cion — Gravedad y duracién de la infraccion — Coopera-
cion — Inaplicacion de la franja de multas probable notificada
durante el procedimiento de transaccién»), DOUE, C, nim. 221,
de 6 de julio de 2015.

61. Asunto C-352/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 21 de mayo de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Landgericht Dortmund — Alemania) — Cartel Damage
Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA/Akzo Nobel NV, Solvay SA/
NV, Kemira Oyj, FMC Foret, SA [Procedimiento prejudi-
cial — Espacio de libertad, seguridad y justicia — Competencia
judicial en materia civil y mercantil - Reglamento (CE)
nim. 44/2001 — Competencias especiales — Articulo 6, apartado
1 — Accién contra varios demandados domiciliados en diferentes
Estados miembros que han participado en un cartel declarado
contrario a los articulos 81 CE y 53 del Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo para su condena solidaria al pago de una
indemnizacion y la presentacion de informaciones — Competencia
del tribunal que conoce del asunto respecto a los codemanda-
dos — Desistimiento frente al demandado domiciliado en el Estado
miembro del tribunal que conoce del asunto — Competencia en
materia delictual o cuasidelictual — Articulo 5, apartado 3 — Clau-
sulas atributivas de competencia — Articulo 23 — Aplicacion eficaz
de la prohibicion de los carteles], DOUE, C, nim. 236, de 20 de
julio de 2015.

62. Asunto T-655/11: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 — FSL y otros/Comision («Competencia — Practicas colu-
sorias — Mercado europeo de los platanos en Italia, Grecia y Por-
tugal — Coordinacion en la fijacion de los precios — Admisibilidad
de las pruebas — Derecho de defensa — Desviacion de poder — Prue-
ba de la infraccion — Calculo del importe de la multa»), DOUE, C,
nam. 262, de 10 de agosto de 2015.

63. Asuntos acumulados C-293/13 P y C-294/13 P: Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Sala Segunda) de 24 de junio de 2015 — Fresh
Del Monte Produce, Inc./Comision Europea, Internationale Fru-
chtimport Gesellschaft Weichert GmbH & Co. KG (C-293/13 P),
Comision Europea/Fresh Del Monte Produce, Inc., Internationale
Fruchtimport Gesellschaft Weichert GmbH & Co. KG (Recurso
de casacion — Competencia — Practicas colusorias — Mercado euro-
peo de los platanos — Coordinacion en la fijacion de los precios de
referencia — Concepto de «unidad econéomica» entre dos socieda-
des — Concepto de «influencia determinante» — Imputabilidad del
comportamiento de una sociedad a la otra — Desnaturalizacion de
los elementos de prueba — Carga de la prueba — Principio in dubio
pro reo — Concepto de «infraccion vinica y continuada» — Concep-
to de «practica concertada» — Concepto de «infraccion por el
objeto» — Empresas miembros de un cartel - Comunicacion de
informacion a la Comision — Obligacion legal — Alcance — Derecho
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a no declarar contra si mismo — Coadyuvante en primera instan-
cia — Adhesion a la casacion — Admisibilidad), DOUE, C, nim. 279,
de 24 de agosto de 2015.

Asunto C-497/12: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 2 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada por
el Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia — Italia) — Davi-
de Gullotta, Farmacia di Gullotta Davide & C. Sas/Ministero della
Salute, Azienda Sanitaria Provinciale di Catania (Procedimiento
prejudicial — Articulos 49 TFUE, 102 TFUE y 106 TFUE - Libertad
de establecimiento — Principio de no discriminaciéon — Abuso de
posicion dominante — Articulo 15 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea — Inadmisibilidad), DOUE, C,
num. 294, de 7 de septiembre de 2015.

Asunto C-607/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 9 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada por
la Corte suprema di cassazione — Italia) — Ministero dell’Economia
y otros/Francesco Cimmino y otros [Procedimiento prejudi-
cial — Agricultura — Organizacion comin de mercados — Plata-
nos — Reglamento (CE) nim. 2362/98 — Articulos 7, 11 y 21 — Con-
tingentes arancelarios — Platanos originarios de los paises
ACP - Operador recién llegado — Certificados de importa-
cion — Caracter intransferible de los derechos derivados de determi-
nados certificados de importacion — Practica abusiva — Reglamento
(CE) niim. 2988/95 — Articulo 4, apartado 3], DOUE, C, nim. 294,
de 7 de septiembre de 2015.

Asunto C-231/14 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 9 de julio de 2015 — InnoLux Corp., anteriormente Chimei
InnoLux Corp./Comisién Europea [Recurso de casaciéon — Compe-
tencia — Practicas colusorias — Articulo 101 TFUE - Articulo 53 del
Acuerdo EEE — Mercado mundial de las pantallas de cristal liquido
(LCD) - Fijacion de los precios — Multas — Directrices para el calcu-
lo del importe de las multas (2006) — Punto 13 — Determinacion del
valor de las ventas en relacion con la infraccion — Ventas internas
del producto de que se trata fuera del EEE — Toma en consideracion
de las ventas a terceros en el EEE de los productos terminados en
los que se integra el producto de que se trata], DOUE, C, niim. 294,
de 7 de septiembre de 2015.

Asunto C-170/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 16 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Landgericht Diisseldorf — Alemania) — Huawei Technolo-
gies Co. Ltd/ZTE Corp., ZTE Deutschland GmbH [Competen-
cia — Articulo 102 TFUE - Empresa que es titular de una patente
esencial para una norma con respecto a la cual se ha comprometi-
do, ante un organismo de normalizacion, a conceder a terceros
licencias en condiciones equitativas, razonables y no discriminato-
rias, denominadas «condiciones FRAND» («fair, reasonable and
non-discriminatory») — Abuso de posicion dominante — Acciones
por violacion de patente — Accion de cesacion — Accién de retirada
de productos — Accion con el fin de que se presenten datos conta-
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bles — Accion de reparaciéon — Obligaciones del titular de una
patente esencial para una normal, DOUE, C, nim. 302, de 14 de
septiembre de 2015.

68. Asunto C-95/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 16 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunale di Milano - Italia) — Unione Nazionale Industria
Conciaria (UNIC), Unione Nazionale dei Consumatori di Prodotti
in Pelle, Materie Concianti, Accessori e Componenti (Uni.co.pel)/
FS Retail, Luna srl, Gatsby srl (Procedimiento prejudicial — Libre
circulacion de mercancias — Articulos 34 TFUE a 36 TFUE — Medi-
das de efecto equivalente — Directiva 94/11/CE - Articulos 3
y 5 — Armonizacion exhaustiva — Prohibicion de obstaculizar la
comercializacion de articulos de calzado conforme a las disposi-
ciones en materia de etiquetado de la Directiva 94/11 — Normativa
nacional que exige la indicacion del pais de origen en la etiqueta
de los productos transformados en el extranjero utilizando la
expresion en italiano «pelle» — Articulos despachados a libre prac-
tica), DOUE, C, nium. 302, de 14 de septiembre de 2015.

69. Asunto C-172/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 16 de julio de 2015 (peticién de decision prejudicial plan-
teada por la Inalta Curte de Casatie si Justitie — Rumania) — ING
Pensii — Societate de Administrare a unui Fond de Pensii Adminis-
trat Privat SA/Consiliul Concurentei (Procedimiento prejudi-
cial — Practicas colusorias — Modalidades de reparto de la clientela
en un mercado de fondos de pensiones privados — Existencia de
una restriccion de la competencia en el sentido del articulo 101
TFUE - Afectacion del comercio entre Estados miembros), DOUE,
C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

70. Asunto T-45/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — GEA Group/Comisiéon («Competencia — Practicas colu-
sorias — Mercados europeos de los termoestabilizadores — Deci-
sion por la que se declara una infraccion del articulo 81 CE y del
articulo 53 del Acuerdo EEE - Fijacion de precios, reparto de los
mercados e intercambio de informacion comercial sensible — Mul-
tas — Imputacion de la infraccion — Presuncién de influencia deci-
siva de la sociedad matriz en la filial — Duraciéon y prueba de la
infraccion — Prescripcion — Duracion del procedimiento adminis-
trativo — Plazo razonable — Derecho de defensa»), DOUE, C,
nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

71. Asunto T-47/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Akzo Nobel y otros/Comision («Competencia — Practi-
cas colusorias — Mercados europeos de los estabilizadores térmi-
cos — Decision declarativa de dos infracciones del articulo 81 CE y
del articulo 53 del Acuerdo EEE - Fijacion de los precios, reparto
de los mercados e intercambio de informaciones comerciales sen-
sibles — Duracion de las infracciones — Prescripcion — Duracién
del procedimiento administrativo — Plazo razonable — Derecho de
defensa — Imputacion de las infracciones — Infracciones cometidas
por filiales, por una sociedad colectiva sin personalidad juridica y
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por una filial — Calculo del importe de las multas»), DOUE, C,
niam. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Asunto T-189/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — GEA Group/Comision («Competencia — Practicas colu-
sorias — Mercados europeos de los termoestabilizadores — Deci-
sion por la que se declara una infraccion del articulo 81 CE y del
articulo 53 del Acuerdo EEE - Infraccion cometida por filia-
les — Multas — Responsabilidad solidaria de las filiales y de la
sociedad matriz — Superacion del limimte maximo del 10 % por
una de las filiales — Decision de readopcion — Reduccion del impor-
te de la multa a dicha filial - Imputacion de la obligacion de pago
del importe reducido de la multa a la otra filial y a la sociedad
matriz — Derecho de defensa — Derecho a ser oido — Derecho de
acceso al expediente»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre
de 2015.

Asunto T-389/10 y T-419/10: Sentencia del Tribunal General de 15
de julio de 2015 — SLM y Ori Martin/Comision («Competen-
cia — Practicas colusorias — Mercado europeo del acero para pre-
tensado — Fijacion de precios, reparto del mercado e intercambio
de informacion comercial sensible — Decision por la que se declara
la existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE - Infracciéon
unica, compleja y continuada — Prescripcién — Directrices para el
calculo de las multas de 2006 — Imputacién de la responsabilidad
de la infraccion a la sociedad matriz — Proporcionalidad — Princi-
pio de individualidad de las penas y de las sanciones — Competen-
cia jurisdiccional plena»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiem-
bre de 2015.

Asunto T-391/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Nedri Spanstaal/Comisién («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado europeo del acero para pretensado — Fija-
cion de cuotas y de precios, reparto del mercado e intercambio de
informacion comercial sensible — Decision por la que se declara la
existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE - Limite maxi-
mo del 10 % del volumen de negocios — Volumen de negocios per-
tinente — Cooperacion durante el procedimiento administrati-
vo — Directrices para el calculo de las multas de 2006»), DOUE, C,
nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Asunto T-393/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Westfilische Drahtindustrie y otros/Comision («Compe-
tencia — Practicas colusorias — Mercado europeo del acero para
pretensado — Fijacion de precios, reparto del mercado e intercam-
bio de informacion comercial sensible — Infracciéon comple-
ja — Infraccion unica y continuada — Distanciamiento — Gravedad
de la infracciéon — Circunstancias atenuantes — Igualdad de
trato — Principio de individualidad de las penas y de las sancio-
nes — Apreciacion de la capacidad contributiva — Comunicacién
de la Comision sobre la cooperacion de 2002 — Directrices para el
calculo del importe de las multas de 2006 — Competencia jurisdic-
cional plena»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IT



1472 Marta Otero Crespo

76. Asunto T-398/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 - Fapricela/Comision («Competencia — Practicas coluso-
rias — Mercado europeo del acero para pretensado — Fijacion de
precios, reparto del mercado e intercambio de informacion comer-
cial sensible — Decision por la que se declara la existencia de una
infraccion del articulo 101 TFUE - Cooperacion durante el proce-
dimiento administrativo»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiem-
bre de 2015.

77. Asunto T-406/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Emesa-Trefileria e Industrias Galycas/Comision [«Com-
petencia — Practicas colusorias — Mercado europeo del acero para
pretensado — Fijacion de precios, reparto del mercado e intercam-
bio de informacion comercial sensible — Decision por la que se
declara la existencia de una infracciéon del articulo 101
TFUE - Cooperacion durante el procedimiento administrati-
vo — Articulo 139, letra a), del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal General»], DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre
de 2015.

78. Asuntos T-413/10 y T-414/10: Sentencia del Tribunal General de
15 de julio de 2015 - Socitrel/Comisién («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado europeo del acero para pretensado — Fija-
cion de precios, reparto del mercado e intercambio de informa-
cion comercial sensible — Decision por la que se declara la existen-
cia de una infraccién del articulo 101 TFUE - Cooperacion
durante el procedimiento administrativo — Directrices para el
calculo de las multas de 2006 — Plazo razonable»), DOUE, C,
nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

79. Asunto T-418/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — voestalpine y voestalpine Wire Rod Austria/Comision
(«Competencia — Practicas colusorias — Mercado europeo del
acero para pretensado — Fijacion de precios, reparto del mercado
e intercambio de informacién comercial sensible — Infracciéon
tnica, compleja y continuada — Contrato de agencia — Imputabili-
dad del comportamiento infractor del agente al comitente — Des-
conocimiento del comitente del comportamiento infractor del
agente — Participacion en un componente de la infraccién y cono-
cimiento del plan de conjunto — Directrices para el calculo de las
multas de 2006 — Proporcionalidad — Principio de individualidad
de las penas y de las sanciones — Competencia jurisdiccional
plena»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

80. Asunto T-422/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 - Trafilerie Meridionali/Comision («Competencia — Prac-
ticas colusorias — Mercado europeo del acero para pretensa-
do - Fijacion de precios, reparto del mercado e intercambio de
informacion comercial sensible — Decision por la que se declara la
existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE - Infraccién
tnica, compleja y continuada — Proporcionalidad — Principio de
individualidad de las penas y de las sanciones — Competencia

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



81.

82.

83.

84.

85.

Cronica de Legislacion y Jurisprudencia de la Union Europea 1473

jurisdiccional plena»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre
de 2015.

Asunto T-423/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Redaelli Tecna/Comision («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado europeo del acero para pretensado — Fija-
cion de precios, reparto del mercado e intercambio de informa-
cion comercial sensible — Decision por la que se declara la existen-
cia de una infraccion del articulo 101 TFUE - Cooperacion
durante el procedimiento administrativo — Plazo razonable»),
DOUE, C, nam. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Asunto T-436/10: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — HIT Groep/Comisién («Competencia — Practicas colu-
sorias — Mercado europeo del acero para pretensado — Fijacion de
precios, reparto del mercado e intercambio de informacion comer-
cial sensible — Decision por la que se declara la existencia de una
infraccion del articulo 101 TFUE — Normas relativas a la imputa-
bilidad de las practicas contrarias a la competencia de una filial a
su sociedad matriz — Presuncion de ejercicio efectivo de una
influencia decisiva — Plazo razonable»), DOUE, C, nim. 302, de 14
de septiembre de 2015.

Asunto T-485/11: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Akzo Nobel y Akcros Chemicals/Comision («Competen-
cia — Practicas colusorias — Mercados europeos de los termoesta-
bilizadores — Decision por la que se declara una infraccion del
articulo 81 CE y del articulo 53 del Acuerdo EEE - Infraccion
cometida por una filial comiin — Multas — Responsabilidad solida-
ria de la filial y de las sociedades matrices — Prescripcion decenal
respecto de una de las sociedades matrices — Decision de readop-
cion — Reduccion del importe de la multa a una de las sociedades
matrices — Imputacion de la obligacion de pago del importe redu-
cido a la filial y a la otra sociedad matriz — Derecho de defensa»),
DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Asunto T-462/12: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 - Pilkington Group/Comision (Competencia — Procedi-
miento administrativo — Mercado europeo del vidrio para auto-
moviles — Publicacion de una decision por la que se declara la exis-
tencia de una infraccion del articulo 81 CE - Denegacion de una
solicitud que tiene por objeto obtener el tratamiento confidencial
de la informacion que la Comision tiene previsto publicar — Obli-
gacion de motivacion — Confidencialidad — Secreto profesio-
nal — Confianza legitima), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiem-
bre de 2015.

Asunto T-465/12: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — AGC Glass Europe y otros/Comision («Competen-
cia — Procedimiento administrativo — Mercado europeo del vidrio
para automdviles — Publicacion de una decision por la que se
declara una infraccioén del articulo 81 CE - Denegacion de una
solicitud que tiene por objeto obtener el tratamiento confidencial
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de la informacién que la Comision tiene previsto publicar — Obli-
gacion de motivacion — Confidencialidad — Secreto profesio-
nal — Programa de clemencia — Confianza legitima — Igualdad de
trato»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Espacio JubpiciIAL EUROPEO

86.

87.

88.

89.

Asunto C-375/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 28 de enero de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Handelsgericht Wien — Austria) — Harald Kolassa/Barclays
Bank plc [Espacio de libertad, seguridad y justicia — Reglamento
(CE) nim. 44/2001 — Competencia judicial en materia civil y mer-
cantil — Contratos celebrados por los consumidores — Consumi-
dor, domiciliado en un Estado miembro, que ha adquirido titulos,
emitidos por un banco establecido en otro Estado miembro, a tra-
vés de un intermediario establecido en un tercer Estado miem-
bro — Competencia para conocer de las acciones contra el banco
emisor de dichos titulos], DOUE, C, nim. 107, de 30 de marzo
de 2015.

Asunto C-322/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 21 de mayo de 2015 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Landgericht Krefeld — Alemania) — Jaouad El Maj-
doub/CarsOnTheWeb. Deutschland GmbH [Cooperacion judicial
en materia civil - Competencia judicial y ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil — Reglamento (CE)
nam. 44/2001 — Articulo 23 — Clausula atributiva de competen-
cia — Requisitos de forma — Transmision efectuada por medios
electronicos que proporcione un registro duradero del acuer-
do - Concepto — Condiciones generales de contrataciéon que pue-
den consultarse e imprimirse desde un enlace que permite visuali-
zarlas en una nueva ventana — Técnica de aceptacion mediante un
«clic»], DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio de 2015.

Asuntos acumulados C-226/13, C-245/13, C-247/13 y C-578/13:
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 11 de junio
de 2015 (peticiones de decision prejudicial planteadas por el
Landgericht Wiesbaden, Landgericht Kiel — Alemania) — Stefan
Fahnenbrock (C-226/13), Holger Priestoph (C-245/13), Matteo
Antonio Priestoph (C-245/13), Pia Antonia Priestoph (C-245/13),
Rudolf Reznicek (C-247/13), Hans-Jiirgen Kickler (C-578/13),
Walther Wohlk (C-578/13), Zahnirztekammer Schleswig-Hols-
tein Versorgungswerk (C-578/13)/Hellenische Republik [Procedi-
miento prejudicial — Cooperacion judicial en materia civil — Noti-
ficacion de documentos judiciales y extrajudiciales — Reglamento
(CE) nim. 1393/2007 — Articulo 1, apartado 1 — Concepto de
«materia civil o mercantil» — Responsabilidad del Estado por los
«acta iure imperii»], DOUE, C, nim. 270, de 17 de agosto de 2015.

Asunto C-649/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 11 de junio de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunal de commerce de Versailles — Francia) — Comité
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d’entreprise de Nortel Networks SA y otros/Cosme Rogeau, que
actda en calidad de liquidador judicial en el procedimiento secun-
dario de insolvencia de Nortel Networks SA y Cosme Rogeau, que
actia en calidad de liquidador judicial en el procedimiento secun-
dario de insolvencia de Nortel Networks SA/Alan Robert Bloom y
otros [Procedimiento prejudicial - Reglamento (CE)
nim. 1346/2000 — Articulos 2, letra g), 3, apartado 2 y 27 — Regla-
mento (CE) nim. 44/2001 — Cooperacion judicial en materia
civil — Procedimiento principal de insolvencia — Procedimiento
secundario de insolvencia — Conflicto de competencias — Competen-
cia exclusiva o alternativa — Determinacion de la ley aplica-
ble — Determinacion de los bienes del deudor sujetos al procedi-
miento secundario de insolvencia — Localizacion de esos
bienes — Bienes situados en un tercer Estado], DOUE, C, num. 270,
de 17 de agosto de 2015.

Asunto C-184/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 16 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por la Corte suprema di cassazione — Italia) — A/B [Procedi-
miento prejudicial — Cooperacion judicial en materia civil y
mercantil — Cooperacién en materia de obligaciones de alimen-
tos — Reglamento (CE) nim. 4/2009 - Articulo 3, letras c)
y d) - Demanda relativa a una obligacion de alimentos a favor de
hijos menores de edad, concomitante al procedimiento de separa-
cion de los padres, presentada en un Estado miembro distinto de
aquel en el que los hijos tienen su residencia habitual], DOUE, C,

nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

INSOLVENCIA

91.

Asunto C-557/13: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 16 de abril de 2015 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Bundesgerichtshof — Alemania) — Hermann Lutz/
Elke Biuerle, en calidad de sindico de ECZ Autohandel GmbH
[Procedimiento prejudicial — Reglamento (CE)
nim. 1346/2000 — Articulos 4 y 13 — Procedimiento de insolven-
cia — Pago efectuado tras la fecha de apertura del procedimiento
de insolvencia en virtud de un embargo efectuado antes de esa
fecha — Accion revocatoria contra un acto perjudicial para los
intereses de los acreedores — Plazos de prescripcion, anulabilidad
y caducidad — Requisitos de forma de la accién revocatoria — Ley
aplicable], DOUE, C, nim. 198, de 15 de junio de 2015.

MARcAS, DiBujos Y MODELOS

92.

Asunto T-372/12: Sentencia del Tribunal General de 4 de febrero
de 2015 - El Corte Inglés/OAMI - Apro Tech (APRO) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria figurativa APRO - Marca nacional figurativa ante-
rior B-PRO by Boomerang, marca comunitaria denominativa
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anterior PRO MOUNTAIN y solicitudes de marcas comunitarias
figurativa y denominativa anteriores B-PRO by Boomerang y
PRO OUTDOOR - Inexistencia de riesgo de confusion — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

93. Asunto T-278/13: Sentencia del Tribunal General de 30 de enero
de 2015 — Now Wireless/OAMI - Starbucks (HK) (now) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de caducidad — Marca denominati-
va comunitaria now — Uso efectivo de la marca — Articulo 51,
apartado 1, letra a), y articulo 51, apartado 2, del Reglamento
(CE) niim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

94. Asunto T-374/13: Sentencia del Tribunal General de 4 de febrero
de 2015 — KSR/OAMI - Lampenwelt (Moon) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de nulidad — Marca comunitaria denominati-
va Moon - Causa de nulidad absoluta — Caracter descripti-
vo — Falta de caracter distintivo — Articulo 52, apartado 1, letra a),
y articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

95. Asunto T-593/13: Sentencia del Tribunal General de 30 de enero
de 2015 - Siemag Tecberg Group/OAMI (Winder Controls)
[«Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denomi-
nativa Wilder Controls — Motivos de denegacion absolu-
tos — Caracter descriptivo — Falta de caracter distintivo — Articu-
lo 7, apartado 1, letras c¢) y b), y articulo 7, apartado 2, del
Reglamento (CE) niim. 207/2009 — Articulo 135 bis del Reglamen-
to de Procedimiento del Tribunal General — Solicitud de vista for-
mulada anticipadamente en la demanda»], DOUE, C, num. 89, de
16 de marzo de 2015.

96. Asunto T-609/13: Sentencia del Tribunal General de 29 de enero
de 2015 - Blackrock/OAMI (SO WHAT DO I DO WITH MY
MONEY) [«Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria
denominativa SO WHAT DO I DO WITH MY MONEY - Marca
consistente en un eslogan publicitario — Motivo de denegacion
absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 89, de 16 de marzo de 2015.

97. Asunto T-655/13: Sentencia del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 - Enercon/OAMI (Degradado de cinco matices del color
verde) [«Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria con-
sistente en un degradado de cinco matices del color verde — Motivo
de denegacion absoluto — Caracter distintivo — Articulo 7, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Recalifica-
cion de la marca solicitada — Articulo 43, apartado 2, del Reglamen-
to nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

98. Asunto T-665/13: Sentencia del Tribunal General de 29 de enero
de 2015 - Zitro IP/OAMI - Gamepoint (SPIN BINGO) [«Marca
comunitaria — Solicitud de marca comunitaria figurativa SPIN
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BINGO - Marca comunitaria denominativa anterior ZITRO
SPIN BINGO - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nium. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 89, de 16 de marzo de 2015.

Asunto T-41/14: Sentencia del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 - Argo Development and Manufacturing/OAMI - Clap-
banner (Representacion de articulos publicitarios) [«Dibujo o
modelo comunitario — Procedimiento de nulidad — Dibujo o mode-
lo comunitario registrado que representa un articulo publicita-
rio — Dibujos 0 modelos comunitarios anteriores — Causas de nuli-
dad - Novedad - Caracter singular — Usuario informado — Grado
de libertad del autor — Impresion general diferente — Articulos 4,
5,6y 25, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 6/2002»],
DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo de 2015.

Asunto T-59/14: Sentencia del Tribunal General de 29 de enero
de 2015 - Blackrock/OAMI (INVESTING FOR A NEW WORLD)
[«Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denomi-
nativa INVESTING FOR A NEW WORLD - Marca consistente
en un eslogan publicitario — Motivo de denegacion absoluto — Falta
de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) num. 207/2009»], DOUE, C, nim. 89, de 16 de marzo
de 2015.

Asunto T-123/14: Sentencia del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 - BSH/OAMI - Arcelik (Aquaperfect) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa AquaPerfect — Marca comunitaria denominati-
va anterior waterPerfect — Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) niim. 207/2009»], DOUE, C, nam. 89, de 16 de marzo de 2015.

Asunto T-418/13: Auto del Tribunal General de 21 de enero
de 2015 - Richter + Frenzel/OAMI - Ferdinand Richter
(Richter+Frenzel) («<Marca comunitaria — Oposicion — Retirada
de la oposicion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 89, de 16 de
marzo de 2015.

Asunto T-488/13: Auto del Tribunal General de 22 de enero
de 2015 — GEA Group/OAMI (engineering for a better world)
(«Marca comunitaria — Plazo para recurrir — Inicio del compu-
to — Notificacion de la resolucion de la Sala de Recurso por
fax — Recepcion del fax — Extemporaneidad — Inexistencia de fuer-
za mayor o de caso fortuito — Inadmisibilidad manifiesta»), DOUE,
C, nam. 89, de 16 de marzo de 2015.

Asunto T-492/14: Auto del Tribunal General de 5 de enero
de 2015 — La Perla/OAMI - Alva Management (LA PERLA)
(«Marca comunitaria — Oposicion — Retirada de la oposi-
cion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nam. 89, de 16 de marzo
de 2015.
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Asunto C-420/14 P: Recurso de casacion interpuesto el 10 de sep-
tiembre de 2014 por Jyoti Ceramic Industries PVT. Ltd contra la
sentencia del Tribunal General (Sala Primera) dictada el 1 de julio
de 2014 en el asunto T-239/12, Jyoti Ceramic Industries PVT. Ltd/
Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (Marcas, Dibujos
y Modelos), DOUE, C, nim. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-570/10 RENYV: Sentencia del Tribunal General de 5 de
febrero de 2015 — Environmental Manufacturing/OAMI — Wolf
(Representacion de una cabeza de lobo) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria figurativa que representa una cabeza de lobo — Marcas nacio-
nales e internacionales figurativas anteriores WOLF Jardin y
Outils WOLF — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apar-
tado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 96,
de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-395/12: Sentencia del Tribunal General de 11 de febrero
de 2015 — Fetim/OAMI - Solid Floor (Solidfloor The professional’s
choice) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicién — Soli-
citud de marca comunitaria figurativa Solidfloor The
professional’s choice — Marca nacional figurativa anterior SOLID
floor, denominacion social y nombre de dominio anteriores Solid
Floor Ltd — Motivo de denegacién relativo — Riesgo de confu-
sion — Similitud de los signos — Similitud de los productos y servi-
cios — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-78/13: Sentencia del Tribunal General de 5 de febrero
de 2015 — Red Bull/OAMI - Sun Mark (BULLDOG) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria denominativa BULLDOG - Marcas internacionales
y nacionales denominativas anteriores BULL y RED BULL - Moti-
vos de denegacion relativos — Riesgo de confusion — Identidad de
los productos — Similitud de los signos — Concepto de similitud
conceptual — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Articulo 8, apartado 5, del Reglamento
nam. 207/2009»], DOUE, C, num. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-368/13: Sentencia del Tribunal General de 10 de febrero
de 2015 - Boehringer Ingelheim International/OAMI - Lehning
entreprise (ANGIPAX) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria denominativa ANGI-
PAX - Marca comunitaria denominativa anterior ANTIS-
TAX - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, num. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-379/13: Sentencia del Tribunal General de 10 de febrero
de 2015 - Innovation First/OAMI (NANO) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria denominativa NANO - Dere-
cho a ser oido — Obligacion de motivacién — Examen de oficio de
los hechos — Motivo de denegacién absoluto — Caracter descripti-
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vo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-499/13: Sentencia del Tribunal General de 5 de febrero
de 2015 — nMetric/OAMI (SMARTER SCHEDULING) [«Marca
comunitaria — Registro internacional en el que se designa a la
Comunidad - Marca denominativa SMARTER SCHEDU-
LING - Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distin-
tivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-648/13: Sentencia del Tribunal General de 10 de febrero
de 2015 — IOIP Holdings/OAMI (GLISTEN) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria denominativa GLIS-
TEN - Motivo de denegacion absoluto — Caracter descripti-
vo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 96, de 23 de marzo de 2015.

Asunto T-85/14: Sentencia del Tribunal General de 10 de febrero
de 2015 - Infocit/OAMI - DIN (DINKOOL) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa DINKOOL - Marca internacional figurativa
anterior DIN - Identificador comercial nacional anterior
DIN - Motivos de denegacion relativos — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), y articulo 8, apartado 4, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 96, de 23 de
marzo de 2015.

Asunto T-396/13: Auto del Tribunal General de 26 de enero
de 2015 — Dosen/OAMI — Gramm (Nano-Pad) («Marca comunita-
ria — Solicitud de nulidad — Retirada de la solicitud de nuli-
dad - Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 96, de 23 de marzo
de 2015.

Asunto T-505/12: Sentencia del Tribunal General de 12 de febrero
de 2015 - Compagnie des montres Longines, Francillon/
OAMI - Cheng (B) [«Marca comunitaria — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa B — Marca
internacional figurativa anterior que representa dos alas extendi-
das — Motivos de denegacion relativos — Falta de riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 - Falta de perjuicio para la notoriedad — Articu-
lo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 107, de 30 de marzo de 2015.

Asunto T-76/13: Sentencia del Tribunal General de 12 de febrero
de 2015 — Compagnie des montres Longines, Francillon/
OAMI - Stacatta (QUARTODIMIGLIO QM) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria figurativa QUARTODIMIGLIO QM - Marcas comunitaria e
internacionales figurativas anteriores que representan dos alas
extendidas y marcas internacionales figurativas anteriores LON-
GINES - Motivos de denegacion relativos — Falta de riesgo de con-
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fusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Inexistencia de menoscabo para la notorie-
dad - Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 107, de 30 de marzo de 2015.

Asunto T-287/13: Sentencia del Tribunal General de 13 de febrero
de 2015 — Husky CZ/OAMI - Husky of Tostock (HUSKY) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de caducidad — Marca comunitaria
denominativa HUSKY - Uso efectivo de la marca — Caducidad
parcial — Prorroga del plazo — Regla 71, apartado 2, del Regla-
mento (CE) nim. 2868/95 — Traduccion a la lengua de procedi-
miento»], DOUE, C, nim. 107, de 30 de marzo de 2015.

Asunto T-318/13: Sentencia del Tribunal General de 12 de febrero
de 2015 - Vita Phone/OAMI (LIFEDATA) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria denominativa LIFEDA -
TA - Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distinti-
vo — Articulo 7, apartado 1, letra b), y articulo 75 del Reglamento
(CE) nium. 207/2009 — Falta de apreciacion concreta — Obligacion
de motivacion»], DOUE, C, nim. 107, de 30 de marzo de 2015.

Asunto T-453/13: Sentencia del Tribunal General de 12 de febrero
de 2015 — Klaes/OAMI - Klaes Kunststoffe (Klaes) [Marca comu-
nitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comu-
nitaria denominativa Klaes — Marca comunitaria figurativa ante-
rior Klaes — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009], DOUE, C, nim. 107, de 30 de marzo de 2015.

Asunto T-531/13: Auto del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 — Kicks Kosmetikkedjan/OAMI - Kik Textilien (KICKS)
(«Marca comunitaria — Oposicién — Retirada de la oposicion — Sobre-
seimiento»), DOUE, C, nim. 107, de 30 de marzo de 2015.

Asunto T-532/13: Auto del Tribunal General de 28 de enero
de 2015 - Kicks Kosmetikkedjan/OAMI - Kik Textilien (KICKS)
(«Marca comunitaria — Oposicion — Retirada de la oposi-
cion — Sobreseimiento»), DOUE, C, num. 107, de 30 de marzo
de 2015.

Asunto T-257/11: Sentencia del Tribunal General de 26 de febrero
de 2015 — Pangyrus/OAMI — RSVP Design (COLOURBLIND)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comu-
nitaria denominativa COLOURBLIND - Signo denominativo
COLOURBLIND - Motivo de denegacion absoluto — Inexistencia
de mala fe — Articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) num. 207/2009 — Falta de utilizacion en el trafico economico
de un signo cuyo alcance no es tnicamente local — Motivo de dene-
gacion relativo — Articulo 8, apartado 4, y articulo 53, apartado 1,
letra c), del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 118, de
13 de abril de 2015.

Asunto T-388/13: Sentencia del Tribunal General de 26 de febrero
de 2015 — Costa Crociere/OAMI — Guerlain (SAMSARA) [«Marca
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comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria denominativa SAMSARA - Marca comunitaria
denominativa anterior SAMSARA — Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, del Reglamento
(CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 118, de 13 de abril de 2015.

Asunto T-713/13: Sentencia del Tribunal General de 26 de febrero
de 2015 - 9Flats/OAMI - Tibesoca (9flats.com) [«Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comuni-
taria denominativa 9flats.com — Marca nacional figurativa ante-
rior 50flats — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, num. 118, de 13 de abril de 2015.

Asunto C-57/14 P: Recurso de casacion interpuesto el 4 de febrero
de 2014 por Recaro Holding GmbH, anteriormente Recaro Betei-
ligungs-GmbH contra la sentencia del Tribunal General (Sala
Séptima) dictada el 21 de noviembre de 2013 en el asunto T-524/12,
Recaro Holding GmbH/Oficina de Armonizacion del Mercado
Interior (Marcas, Dibujos y Modelos), DOUE, C, nim. 127, de 20
de abril de 2015.

Asunto C-320/14 P: Recurso de casacion interpuesto el 3 de julio
de 2014 por Asos plc contra la sentencia del Tribunal General
(Sala Séptima) dictada el 29 de abril de 2014 en el asunto T-647/11,
Asos plc/Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (Marcas,
Dibujos y Modelos), DOUE, C, nim. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto C-370/14 P: Recurso de casacion interpuesto el 30 de julio
de 2014 por Argo Group International Holdings Ltd contra la sen-
tencia del Tribunal General (Sala Segunda) dictada el 20 de mayo
de 2014 en el asunto T-247/12, Argo Group International Holdings
Ltd/Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (Marcas,
Dibujos y Modelos), DOUE, C, nim. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-366/11 RENYV: Sentencia del Tribunal General de 3 de
marzo de 2015 - Bial-Portela/OAMI - Isdin (ZEBEXIR) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria denominativa ZEBEXIR — Marca comunitaria deno-
minativa anterior ZEBINIX - Motivos de denegacion relati-
vos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-41/12: Sentencia del Tribunal General de 27 de febrero
de 2015 - LS Fashion/OAMI — Gestion de Activos Isorana (L’Wren
Scott) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca comunitaria denominativa L’Wren Scott — Marca
nacional denominativa anterior LOREN SCOTT - Motivo de
denegacion relativo — Uso efectivo de la marca — Articulo 42, apar-
tados 2 y 3, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Inexistencia de
riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento nam. 207/2009»], DOUE, C, nam. 127, de 20 de abril
de 2015.
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Asunto T-377/12: Sentencia del Tribunal General de 27 de febrero
de 2015 — Spa Monopole/OAMI - Olivar Del Desierto (OLEOS-
PA) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca comunitaria figurativa OLEOSPA - Marcas deno-
minativas anteriores del Benelux SPA — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 127, de 20
de abril de 2015.

Asunto T-572/12: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2015 — Nissan Jidosha/OAMI (CVTC) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de renovacién de la marca comunitaria figurativa
CVTC - Renovacion parcial — Articulo 47 del Reglamento (CE)
niam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-227/13: Sentencia del Tribunal General de 27 de febrero
de 2015 - Bayer Intellectual Property/OAMI - Interhygiene
(INTERFACE) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca comunitaria denominativa INTERFA -
CE - Marca comunitaria denominativa anterior Interfog — Moti-
vo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Identidad de los
productos — Similitud de los signos — Articulo 8, apartado 1, letra
b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 127, de
20 de abril de 2015.

Asuntos acumulados T-492/13 y T-493/13: Sentencia del Tribunal
General de 3 de marzo de 2015 — Schmidt Spiele/OAMI (Repre-
sentacion de tablas de juegos de sociedad) [«Marca comunita-
ria — Solicitudes de marcas comunitarias figurativas que represen-
tan tablas de juegos de sociedad — Motivos de denegacion
absolutos — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartados 1,
letra b), y 3, del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-543/13: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2015 — Three-N-Products/OAMI — Munindra (PRANAYUR)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa PRANAYUR - Marcas comuni-
taria denominativa anterior AYUR y comunitarias figurativas
anteriores Ayur, Ayur Naturals Herbals y Aanb — Motivo de dene-
gacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-558/13: Sentencia del Tribunal General de 4 de marzo
de 2015 — FSA/OAMI - Motokit Veiculos e Acessorios (FSA
K-FORCE) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nuli-
dad - Marca comunitaria denominativa FSA K-FORCE - Marca
comunitaria denominativa anterior FORCE-X - Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 - Obligaciéon de motivacion — Articulo 75 del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 127, de 20 de abril
de 2015.
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Asunto T-106/14: Sentencia del Tribunal General de 27 de febrero
de 2015 — Universal Utility International/ OAMI (Greenworld)
[«Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denomi-
nativa Greenworld — Motivo de denegacion absoluto — Caracter
descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nam. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-505/14: Auto del Tribunal General de 23 de febrero
de 2015 - Seven for all mankind/OAMI - Seven (SEVEN FOR ALL
MANKIND) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca comunitaria denominativa SEVEN FOR
ALL MANKIND - Marcas comunitaria e internacional figurativas
anteriores Seven — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009 — Recurso
manifiestamente carente de fundamento juridico alguno»], DOUE,
C, nim. 127, de 20 de abril de 2015.

Asunto T-377/13: Sentencia del Tribunal General de 9 de marzo
de 2015 — ultra air/OAMI - Donaldson Filtration Deutschland
(ultra.air ultrafilter) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nuli-
dad — Marca comunitaria figurativa ultra.air ultrafilter — Motivo de
denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado
1, letra c¢), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 52, apar-
tado 1, letra a), del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 138, de 27 de abril de 2015.

Asunto T-513/13: Sentencia del Tribunal General de 6 de marzo
de 2015 — Braun Melsungen/OAMI (SafeSet) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria denominativa Safe-
Set — Motivo de denegacion absoluto — Caracter descripti-
vo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 — Obligacion de motivacién — Articulo 75, primera
frase, del Reglamento nim. 207/2009 — Examen de oficio de los
hechos — Articulo 76, apartado 1, del Reglamento nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 138, de 27 de abril de 2015.

Asunto T-257/14: Sentencia del Tribunal General de 6 de marzo
de 2015 — Novomatic/OAMI - Berentzen Mally Marketing plus
Services (BLACK JACK TM) [«Marca comunitaria — Procedi-
miento de oposicién — Solicitud de marca comunitaria figurativa
BLACK JACK TM - Marcas comunitarias denominativa y figu-
rativa anteriores BLACK TRACK - Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 138, de 27 de
abril de 2015.

Asunto T-392/12: Auto del Tribunal General de 26 de febrero
de 2015 — Lavazza/OAMI - Commercialunione prima (LAVAZZA
A MODO MIO) («Marca comunitaria — Oposicion — Retirada de
la oposicion — Sobreseimiento»), DOUE, C, num. 138, de 27 de
abril de 2015.
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142. Asunto T-431/13: Auto del Tribunal General de 26 de febrero
de 2015 — Métropole Gestion/OAMI - Metropol (METROPOL)
(«Marca comunitaria — Marca denominativa METROPOL - Solici-
tud de nulidad - Inexistencia de solicitud de renovacién del registro
de la marca — Cancelacion de la marca a la expiracion del regis-
tro — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 138, de 27 de abril de 2015.

143. Asunto T-473/13: Auto del Tribunal General de 24 de febrero
de 2015 — G-Star Raw/OAMI - PepsiCo (PEPSI RAW) («Marca
comunitaria — Oposicion — Retirada de la solicitud de registro de
la marca controvertida — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 138,
de 27 de abril de 2015.

144. Asunto T-233/14: Auto del Tribunal General de 5 de marzo
de 2015 — Intesa Sanpaolo/OAMI (NEXTCARD) («<Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria denominativa NEXT-
CARD - Denegacion parcial de registro por el examinador — Obliga-
cion de motivacion — Recurso manifiestamente carente de fundamento
juridico alguno»), DOUE, C, niim. 138, de 27 de abril de 2015.

145. Asunto C-494/13 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 22 de enero de 2015 — GRE Grand River Enterprises Deuts-
chland GmbH/Oficina de Armonizacion del Mercado Interior
(Marcas, Dibujos y Modelos), Villiger Sohne GmbH [Recurso de
casacion — Marca comunitaria — Reglamento (CE)
nim. 40/94 — Articulo 8, apartado 1, letra b) — Marca figurativa en
colores, que incluye los elementos denominativos «<LIBERTE
american blend» sobre fondo azul — Oposicion del titular de la
marca comunitaria figurativa que contiene los elementos denomi-
nativos «La LIBERTAD» — Denegacion de registro], DOUE, C,
nim. 146, de 4 de mayo de 2015.

146. Asunto C-495/13 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 22 de enero de 2015 — GRE Grand River Enterprises Deuts-
chland GmbH/Oficina de Armonizaciéon del Mercado Interior
(Marcas, Dibujos y Modelos), Villiger Sohne GmbH [Recurso de
casacion — Marca comunitaria — Reglamento (CE)
nam. 40/94 — Articulo 8, apartado 1, letra b) — Marca figurativa en
colores, que incluye los elementos denominativos «LIBERTE
american blend» sobre fondo rojo — Oposicion del titular de la
marca comunitaria denominativa «La LIBERTAD» — Denegacion
de registro], DOUE, C, nim. 146, de 4 de mayo de 2015.

147. Asunto C-496/13 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 22 de enero de 2015 — GRE Grand River Enterprises Deutschland
GmbH/Oficina de Armonizaciéon del Mercado Interior (Marcas,
Dibujos y Modelos), Villiger Sohne GmbH [Recurso de casa-
cién — Marca comunitaria — Reglamento (CE) niim. 40/94 — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b) — Marca figurativa en colores, que incluye los
elementos denominativos «LIBERTE american blend» sobre fondo
rojo — Oposicion del titular de la marca comunitaria denominativa
«La LIBERTAD» — Denegacion de registro], DOUE, C, nim. 146, de
4 de mayo de 2015.
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Asunto C-374/14 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Décima)
de 12 de febrero de 2015 — Walcher MeBtechnik GmbH/Oficina de
Armonizacion del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos)
(OAMI) [Recurso de casacion — Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia — Articulo 181 — Marca comunitaria — Solici-
tud de marca comunitaria denominativa HIPERDRIVE - Moti-
vos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo — Reglamento
(CE) nim. 207/2009 — Articulo 7, apartado 1, letra c¢) — Principio
general de igualdad de trato], DOUE, C, nim. 146, de 4 de mayo
de 2015.

Asunto C-43/15 P: Recurso de casacion interpuesto el 4 de febrero
de 2015 por BSH Bosch und Siemens Hausgerite GmbH contra la
sentencia del Tribunal General (Sala Séptima) dictada el 4 de
diciembre de 2014 en el asunto T-595/13, BSH Bosch und Siemens
Hausgerite GmbH/Oficina de Armonizacion del Mercado Inte-
rior (Marcas, Dibujos y Modelos), DOUE, C, nim. 146, de 4 de
mayo de 2015.

Asunto C-62/15 P: Recurso de casacion interpuesto el 11 de febre-
ro de 2015 por DTL Corporacion, S. L. contra la sentencia del
Tribunal General (Sala Tercera) dictada el 9 de diciembre de 2014
en el asunto T-176/13, DTL Corporaciéon/OAMI, DOUE, C,
niam. 146, de 4 de mayo de 2015.

Asunto T-611/11: Sentencia del Tribunal General de 17 de marzo
de 2015 — Spa Monopole/OAMI - South Pacific Management
(Manea Spa) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca comunitaria denominativa Manea
Spa — Marcas del Benelux denominativas y figurativa anteriores
SPA y marca del Benelux denominativa anterior LES THERMES
DE SPA — Motivos de denegacion relativos — Articulo 8, apartado
1, letra b), y apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 146, de 4 de mayo de 2015.

Asunto T-250/13: Sentencia del Tribunal General de 18 de marzo
de 2015 — Naazneen Investments/OAMI - Energy Brands (SMART
WATER) [«Marca comunitaria — Procedimiento de caduci-
dad — Marca comunitaria denominativa SMART WATER - Uso
efectivo — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Obligacion de motivaciéon — Articulo 75 del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 146, de 4 de mayo
de 2015.

Asunto T-384/13: Sentencia del Tribunal General de 18 de marzo
de 2015 - Intermark/OAMI - Coca-Cola (RIENERGY Cola)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa RIENERGY Cola — Marcas comu-
nitarias figurativa anterior Coca-Cola y denominativa anterior
COCA-COLA - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 146, de 4 de mayo de 2015.
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154. Asunto C-182/14 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 19 de marzo de 2015 — Mega Brands International, Luxem-
bourg, Zweigniederlassung Zug/Oficina de Armonizacion del
Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos) [Recurso de casa-
cion - Marca comunitaria - Reglamento (CE)
nam. 207/2009 - Articulo 8, apartado 1, letra b) — Solicitud de
registro de la marca comunitaria denominativa MAG-
NEXT - Oposicion del titular de la marca nacional denominativa
anterior MAGNET 4 — Riesgo de confusion], DOUE, C, nim. 155,
de 11 de mayo de 2015.

155. Asunto T-378/13: Sentencia del Tribunal General de 25 de marzo
de 2015 — Apple and Pear Australia y Star Fruits Diffusion/
OAMI - Carolus C. (English pink) («<Marca comunitaria — Proce-
dimiento de oposiciéon — Solicitud de marca comunitaria denomi-
nativa English pink — Marca comunitaria denominativa anterior
PINK LADY y marcas comunitarias figurativas anteriores Pink
Lady - Obligacion de motivacion — Deber de diligencia — Resolu-
cion de un tribunal de marcas comunitarias — Inexistencia de
fuerza de cosa juzgada»), DOUE, C, nuim. 155, de 11 de mayo
de 2015.

156. Asunto T-581/13: Sentencia del Tribunal General de 26 de marzo
de 2015 - Royal County of Berkshire Polo Club/OAMI - Lifestyle
Equities (Royal County of Berkshire POLO CLUB) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria figurativa Royal County of Berkshire POLO
CLUB - Marcas comunitarias figurativas anteriores BEVERLY
HILLS POLO CLUB - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusién — Obligacion de motivacion — Articulo 75 del Reglamen-
to (CE) nim. 207/2009 - Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 155, de 11 de mayo
de 2015.

157. Asunto T-596/13: Sentencia del Tribunal General de 26 de marzo
de 2015 — Emsibeth/OAMI - Peek & Cloppenburg (Nael) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de marca
comunitaria figurativa Nael — Marca comunitaria denominativa
anterior Mc Neal — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 155, de 11 de mayo de 2015.

158. Asunto T-72/14: Sentencia del Tribunal General de 26 de marzo
de 2015 — Bateaux mouches/OAMI (BATEAUX MOUCHES)
[«Marca comunitaria — Registro internacional en el que se designa
a la Comunidad Europea — Marca denominativa BATEAUX
MOUCHES - Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 — Falta de caracter distintivo adquirido por el
uso — Articulo 7, apartado 3, del Reglamento nim. 207/2009»],
DOUE, C, num. 155, de 11 de mayo de 2015.
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Asunto T-132/14: Auto del Tribunal General de 11 de marzo
de 2015 - Albis Plastic/OAMI - IQAP Masterbatch Group
(ALCOLOR) («Marca comunitaria — Solicitud de nulidad — Reti-
rada de la solicitud de nulidad — Sobreseimiento»), DOUE, C,
nim. 155, de 11 de mayo de 2015.

Asunto T-213/13: Auto del Tribunal General de 30 de marzo
de 2015 - Square/OAMI - Caisse régionale de crédit agricole
mutuel Pyrénées Gascogne (SQUARE) («Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Retirada de la solicitud de
registro — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 178, de 1 de junio
de 2015.

Asunto T-258/13: Sentencia del Tribunal General de 16 de abril
de 2015 — Matratzen Concord/OAMI - KBT (ARKTIS) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de caducidad — Marca comunitaria
denominativa ARKTIS — Uso efectivo de la marca — Articulo 51,
apartado 1, letra a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Forma
del uso de la marca — Prueba del uso para productos registra-
dos — Consentimiento del titular de la marca»], DOUE, C,
niam. 190, de 8 de junio de 2015.

Asunto T-282/13: Sentencia del Tribunal General de 23 de abril
de 2015 - Iglotex/OAMI - Iglo Foods Group (IGLOTEX) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria figurativa IGLOTEX - Marca comunitaria denomi-
nativa anterior IGLO — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 190, de 8 de junio de 2015.

Asunto T-319/14: Sentencia del Tribunal General de 16 de abril
de 2015 - Drogenhilfe Koln Projekt/OAMI (Rauschbrille) [«Marca
comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominativa
Rauschbrille — Motivos de denegaciéon absolutos — Caracter des-
criptivo — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1,
letras b) y ¢), del Reglamento (CE) nium. 207/2009»], DOUE, C,
niam. 190, de 8 de junio de 2015.

Asunto T-337/14: Sentencia del Tribunal General de 22 de abril
de 2015 — Rezon/OAMI - mobile.international (mobile.de proMo-
tor) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca
comunitaria denominativa mobile.de proMotor — Marca nacional
figurativa anterior mobile — Desestimacion de la solicitud de nuli-
dad - Articulo 165, apartado 4, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 190, de 8 de junio de 2015.

Asunto T-137/13: Sentencia del Tribunal General de 28 de abril
de 2015 - Saferoad RRS/OAMI (MEGARAIL) [«Marca comuni-
taria — Solicitud de marca comunitaria denominativa MEGA -
RAIL - Motivo de denegacion absoluto — Caracter descripti-
vo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 198, de 15 de junio de 2015.
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Asunto T-566/13: Sentencia del Tribunal General de 29 de abril
de 2015 — Hostel Tourist World/OAMI — WRI Nominees (Hostel-
TouristWorld.com) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
nulidad — Marca comunitaria figurativa HostelTouristWorld.
com — Marca internacional denominativa anterior HOSTE-
LWORLD. COM - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Carac-
ter distintivo minimo intrinseco de la marca anterior — Riesgo de
confusion»], DOUE, C, nim. 198, de 15 de junio de 2015.

Asuntos acumulados T-707/13 y T-709/13: Sentencia del Tribunal
General de 30 de abril de 2015 - Steinbeck/OAMI - Alfred Stern-
jakob (BE HAPPY) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
nulidad — Marcas comunitarias denominativas BE HAPPY - Moti-
vo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articu-
lo 52, apartado 1, letra a), y articulo 7, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, num. 198, de 15 de
junio de 2015.

Asunto T-717/13: Sentencia del Tribunal General de 29 de abril
de 2015 - Chair Entertainment Group/OAMI - Libelle (SHA-
DOW COMPLEX) [«Marca comunitaria — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca comunitaria denominativa SHADOW
COMPLEX - Marca comunitaria denominativa anterior Busi-
nessShadow — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 198, de 15 de junio de 2015.

Asunto T-100/14: Sentencia del Tribunal General de 30 de abril
de 2015 — Tecalan/OAMI - Ensinger (TECALAN) [«Marca comu-
nitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comu-
nitaria denominativa TECALAN - Marca comunitaria denomi-
nativa anterior TECADUR - Motivo de denegacién
relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) niim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 198, de 15
de junio de 2015.

Asunto T-216/14: Sentencia del Tribunal General de 28 de abril
de 2015 - Volkswagen/OAMI (EXTRA) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria denominativa
EXTRA - Marca consistente en un eslogan publicitario — Motivo
de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 198, de 15 de junio de 2015.

Asunto T-580/13: Auto del Tribunal General de 21 de abril
de 2015 — Real Express/OAMI — MIP Metro (real) [«Marca comu-
nitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comu-
nitaria figurativa real — Marcas nacionales figurativas anteriores
Real y Real mark — Desestimacion de la oposicion — Regla 19,
apartado 1, del Reglamento (CE) nim. 2868/95 — Regla 20, aparta-
do 1, del Reglamento nim. 2868/95»], DOUE, C, nam. 198, de 15
de junio de 2015.
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Asunto T-131/12: Sentencia del Tribunal General de 5 de mayo
de 2015 — Spa Monopole/OAMI - Orly International (SPARI-
TUAL) [Marca comunitaria — Procedimiento de oposiciéon — Soli-
citud de marca comunitaria denominativa SPARITUAL - Marcas
denominativas y figurativa anteriores del Benelux SPA y LES
THERMES DE SPA - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8,
apartado 5, del Reglamento (CE) nam. 207/2009 del Consejo],
DOUE, C, nim. 205, de 22 de junio de 2015.

Asunto T-423/12: Sentencia del Tribunal General de 5 de mayo
de 2015 - Skype/OAMI - Sky y Sky IP International (skype)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa skype — Marca comunitaria deno-
minativa anterior SKY — Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) niim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 205, de 22 de junio de 2015.

Asunto T-183/13: Sentencia del Tribunal General de 5 de mayo
de 2015 — Skype/OAMI - Sky y Sky IP International (SKYPE)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa SKYPE — Marca comunitaria
denominativa anterior SKY — Motivo de denegacion relativo — Ries-
go de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 205, de 22 de junio de 2015.

Asunto T-184/13: Sentencia del Tribunal General de 5 de mayo
de 2015 — Skype/OAMI - Sky y Sky IP International (SKYPE)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa SKYPE — Marca comunitaria
denominativa anterior SKY — Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 205, de 22 de
junio de 2015.

Asunto T-599/13: Sentencia del Tribunal General de 7 de mayo
de 2015 — Cosmowell/OAMI — Haw Par (GELENKGOLD) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria figurativa GELENKGOLD - Marca comunitaria figu-
rativa anterior que representa un tigre — Motivo de denegacion rela-
tivo — Riesgo de confusion — Alteracion del caracter distintivo de la
marca anterior — Similitud de los signos desde el punto de vista
fonético — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 205, de 22 de junio de 2015.

Asunto T-715/13: Sentencia del Tribunal General de 5 de mayo
de 2015 - Lidl Stiftung/OAMI — Horno del Espinar (Castelld)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa Castell6 — Marca nacional figurati-
va anterior Castell6 — Motivo de denegacion relativo — Inexisten-
cia de riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Derecho a ser oido — Articu-
lo 75, segunda frase, del Reglamento niim. 207/2009»], DOUE, C,
niam. 205, de 22 de junio de 2015.
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178. Asunto T-581/14: Auto del Tribunal General de 27 de abril
de 2015 - Vierling/OAMI - IP Leanware (BRAINCUBE) (Marca
comunitaria — Oposicion — Retirada de la oposicion — Sobresei-
miento), DOUE, C, nim. 205, de 22 de junio de 2015.

179. Asunto C-35/14 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 12 de febrero de 2015 — Enercon GmbH/Gamesa Edlica, S. L.,
Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (Marcas, Dibujos
y Modelos) (Recurso de casacion — Marca comunitaria — Recurso
de casacion interpuesto por «otra parte ante la Sala de Recurso»
que no presento escrito de contestacion ante el Tribunal Gene-
ral — Carencia de la calidad de parte coadyuvante ante el Tribunal
General — Inadmisibilidad manifiesta del recurso de casacion),
DOUE, C, niim. 213, de 29 de junio de 2015.

180. Asunto C-491/14: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 10
de marzo de 2015 (peticion de decision prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Madrid) Rosa dels Vents
Assessoria, S. L./U Hostels Albergues Juveniles, S. L. (Procedi-
miento prejudicial — Articulo 99 del Reglamento de Procedimien-
to del Tribunal de Justicia — Marcas — Directiva 2008/95/
CE - Articulo 5, apartado 1 — Concepto de «tercero» — Titular de
una marca posterior), DOUE, C, nim. 213, de 29 de junio de 2015.

181. Asunto T-363/12: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 - Harper Hygienics/OAMI - Clinique Labotatories
(CLEANIC natural beauty) [«Marca comunitaria — Procedimien-
to de oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa
CLEANIC natural beauty — Marcas comunitarias denominativas
anteriores CLINIQUE — Motivos de denegacion relativos — Riesgo
de confusion — Similitud de los productos y servicios — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Bene-
ficio indebidamente obtenido del caracter distintivo o de la repu-
tacion de las marcas anteriores — Articulo 8, apartado 5, del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 213, de 29 de junio
de 2015.

182. Asunto T-364/12: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 — Harper Hygienics/OAMI - Clinique Labotatories
(CLEANIC Kindii) [«KMarca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa CLEANIC
Kindii - Marcas comunitarias denominativas anteriores CLINI-
QUE - Motivos de denegacion relativos — Riesgo de confu-
sion — Similitud de los productos y servicios — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Beneficio
indebidamente obtenido del caracter distintivo o de la reputacion
de las marcas anteriores — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 213, de 29 de junio de 2015.

183. Asunto T-363/13: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 — Harper Hygienics/OAMI — Clinique Laboratories
(CLEANIC intimate) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa CLEANIC
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intimate — Marcas comunitarias denominativas anteriores CLINI-
QUE - Motivos de denegacion relativos — Riesgo de confu-
sion — Similitud entre los productos y servicios — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009 — Ventaja
indebidamente obtenida del caracter distintivo o de la notoriedad
de las marcas anteriores — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 213, de 29 de junio de 2015.

Asunto T-607/13: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2015 - Granette & StaroreZna Distilleries/OAMI — Bacardi (42
VODKA JEMNA VODKA VYRABENA JEDINECNOU TECH-

NOLOGII 42 % vol.) [«<Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de la marca figurativa 42 VODKA J EMNA
VODKA VYRABENA JEDINECNOU TECHNOLOGII 42%
vol. — Marca internacional figurativa anterior 42 BELOW - Moti-
vo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 231, de 29 de junio de 2015.

Asunto T-608/13: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 - easyGroup IP Licensing/OAMI - Tui (easyAir-tours)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa easyAir-tours — Marca nacional
figurativa anterior airtours Ticket Factory — Motivo de denega-
cion relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 - Inexistencia de similitud entre los sig-
nos — Inexistencia de riesgo de confusion — Facultad de modifica-
cion — Articulo 65, apartado 3, del Reglamento nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 231, de 29 de junio de 2015.

Asunto T-71/14: Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo
de 2015 — Swatch/OAMI - Panavision Europe (SWATCHBALL)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa SWATCHBALL - Marcas
comunitarias denominativa y figurativa y marcas internacionales
denominativa y figurativas SWATCH y swatch — Motivo de dene-
gacion relativo — Menoscabo para la notoriedad — Articulo 8,
apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 231, de 29 de junio de 2015.

Asunto T-102/14: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 - Deutsche Post/OAMI — PostNL Holding (TPG POST)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa TPG POST — Marcas nacional y
comunitaria denominativas anteriores POST y Deutsche
Post — Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 231, de 29 de junio de 2015.

Asunto T-169/14: Sentencia del Tribunal General de 13 de mayo
de 2015 - Ferring/OAMI - Kora (Koragel) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa Koragel — Marca comunitaria denominativa
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anterior CHORAGON - Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,niim. 231, de 29 de junio de 2015.

189. Asuntos T-331/10 RENYV y T-416/10 RENV: Sentencia del Tribu-
nal General de 21 de mayo de 2015 — Yoshida Metal Industry/
OAMI - Pi-Design y otros (Representacion de una superficie con
lunares negros) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nuli-
dad - Marcas comunitarias figurativas que representan una
superficie con lunares negros — Motivo de denegacion absolu-
to — Signo constituido exclusivamente por la forma del producto
necesaria para la obtencién de un resultado técnico — Articulo 7,
apartado 1, letra e), inciso ii), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

190. Asuntos acumulados T-22/13 y T-23/13: Sentencia del Tribunal
General de 21 de mayo de 2015 — Senz Technologies/OAMI — Impli-
va (Paraguas) [«Dibujo o modelo comunitario — Procedimiento de
nulidad — Dibujos 0 modelos comunitarios registrados que repre-
sentan paraguas — Motivo de nulidad — Divulgacién del dibujo o
modelo anterior — Dibujo o modelo anterior constituido por una
patente estadounidense — Circulos especializados del sector de que
se trate — Usuario informado — Grado de atencion del usuario
informado — Articulos de moda — Grado de libertad del
autor — Caracter singular — Diferente impresion general — Solici-
tud de nulidad»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

191. Asunto T-55/13: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Formula One Licensing/OAMI - Idea Marketing (F1H20)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Registro inter-
nacional en el que se designa a la Comunidad Europea — Marca deno-
minativa F1H20 - Marcas comunitarias, internacionales Benelux y
nacionales denominativas y figurativas F1 — Motivos de denegacién
relativos — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Aprovechamiento indebido del
caracter distintivo o de la notoriedad de las marcas anterio-
res — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE,
C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

192. Asunto T-218/13: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Nutrexpa/OAMI - Kraft Foods Italia Intellectual Pro-
perty (Cuétara Maria ORO) [«Marca comunitaria — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa
Cuétara Maria ORO - Marcas comunitaria y nacional figurativas
anteriores ORO — Denegacion parcial de registro — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 221, de 6 de julio de 2015.

193. Asunto T-271/13: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Nutrexpa/OAMI - Kraft Foods Italia Intellectual Pro-
perty (Cuétara Maria ORO) [«Marca comunitaria — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa
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Cuétara Maria ORO - Marcas comunitaria y nacional figurativas
anteriores ORO — Denegacion parcial de registro — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-56/14: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Evyap/OAMI — Megusta Trading (nuru) [«Marca comu-
nitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comu-
nitaria figurativa que representa una linea ondulada — Marcas
nacionales e internacionales denominativas y figurativas anterio-
res DURU - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
num. 207/2009»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-145/14: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 - adidas/OAMI - Shoe Branding Europe (Dos bandas
paralelas sobre un zapato) [«Marca comunitaria — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca comunitaria de posicion consis-
tente en dos bandas paralelas sobre un zapato — Marcas comuni-
tarias y nacionales figurativas y registro internacional anterior
que representan tres bandas paralelas aplicadas sobre calzado o
prendas de vestir — Motivos de denegacion relativos — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), y apartado 5, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de
julio de 2015.

Asunto T-197/14: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 - La Zaragozana/OAMI - Charles Cooper (GREEN’S)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa GREEN’S — Marca nacional deno-
minativa anterior AMBAR GREEN - Motivo de denegacion rela-
tivo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio
de 2015.

Asunto T-203/14: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Mo Industries/fOAMI (Splendid) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria figurativa Splendid — Motivo
de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), y articulo 7, apartado 2, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Igualdad de trato — Principio de buena adminis-
tracion»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-420/14: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Wine in Black/OAMI - Quinta do Noval-Vinhos (Wine
in Black) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca comunitaria denominativa Wine in
Black — Marca comunitaria denominativa anterior NOVAL
BLACK - Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo
de confusiéon — Similitud entre los signos — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 221, de 6 de julio de 2015.
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Asunto T-635/14: Sentencia del Tribunal General de 21 de mayo
de 2015 — Urb Rulmenti Suceava/OAMI - Adiguzel (URB)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comu-
nitaria figurativa URB - Solicitud de marca nacional anterior
URB, marca nacional colectiva denominativa anterior URB,
marca nacional colectiva figurativa anterior URB y marcas figu-
rativas internacionales anteriores URB — Motivo de denegacion
absoluto — Inexistencia de mala fe del titular de la marca comuni-
taria — Articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 — Motivo de denegacion relativo — Falta de habili-
tacion por el titular de las marcas anteriores — Articulo 8, apartado
1, letra b), y articulo 53, apartado 1, letra a), del Reglamento
nium. 207/2009 - Inexistencia de infraccion del articulo 22,
apartado 3, y del articulo 72, apartado 1, del Reglamento
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-73/14: Auto del Tribunal General de 12 de mayo
de 2015 — Red Bull/OAMI - Automobili Lamborghini (Represen-
tacion de dos toros) («<Marca comunitaria — Solicitud de caduci-
dad - Retirada del registro — Sobreseimiento»), DOUE, C,
nam. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-246/14: Auto del Tribunal General de 16 de abril
de 2015 — Yoworld/OAMI - Nestlé (yogorino) («Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Retirada de la oposi-
cion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-839/14: Auto del Tribunal General de 30 de abril
de 2015 — Alnapharm/OAMI - Novartis (Alrexil) (<KMarca comu-
nitaria — Procedimiento de oposicion — Retirada de la oposi-
cion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 221, de 6 de julio de 2015.

Asunto T-327/11: Auto del Tribunal General de 20 de mayo
de 2015 - Vinci Energies Schweiz/OAMI — Accentro real Estate
(ESTAVIS 1993) («<Marca comunitaria — Oposicion — Retirada de
la oposicion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 228, de 13 de
julio de 2015.

Asunto T-391/12: Auto del Tribunal General de 7 de mayo
de 2015 - Lidl Stiftung/OAMI - Adveo Group International (UNI-
TED OFFICE) («Marca comunitaria — Procedimiento de nuli-
dad - Retirada de la solicitud de nulidad — Sobreseimiento»),
DOUE, C, nim. 228, de 13 de julio de 2015.

Asunto T-48/13: Auto del Tribunal General de 18 de mayo
de 2015 — Out of the blue/OAMI - Mombauer (REFLEXX) («Marca
comunitaria — Oposicion — Retirada de la oposicion — Sobresei-
miento»), DOUE, C, nim. 228, de 13 de julio de 2015.

Asunto T-358/14: Auto del Tribunal General de 8 de mayo
de 2015 - Hoteles Catalonia/OAMI - Fundacié Catalunya-La
Pedrera, fundacio6 especial (HOTEL CATALONIA LA PEDRE-
RA), DOUE, C, nim. 228, de 13 de julio de 2015.
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Asunto C-546/12 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Pri-
mera) de 21 de mayo de 2015 — Ralf Schrider/Oficina Comunita-
ria de Variedades Vegetales (OCVYV) [Recurso de casacion — Pro-
teccion comunitaria de las obtenciones vegetales — Oficina
Comunitaria de Variedades Vegetales — Reglamento (CE)
nam. 2100/94 — Articulos 20 y 76 — Reglamento (CE)
nim. 874/2009 — Articulo 51 — Solicitud de incoacion del procedi-
miento para la anulacion de una proteccién comunitaria — Princi-
pio de actuacion de oficio — Procedimiento ante la Sala de Recurso
de la OCVYV - Pruebas sustanciales], DOUE, C, nim. 236, de 20 de
julio de 2015.

Asunto C-445/13 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 7 de mayo de 2015 — Voss of Norway ASA/Oficina de Armoniza-
cion del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos) [Recurso
de casacion - Marca comunitaria — Reglamento (CE)
nam. 207/2009 — Articulo 7, apartado 1, letra b) — Motivo de dene-
gacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Signo tridimensio-
nal constituido por la forma de una botella cilindrica], DOUE, C,
nam. 236, de 20 de julio de 2015.

Asuntos acumulados T-544/12 y T-546/12: Sentencia del Tribunal
General de 3 de junio de 2015 — Pensa Pharma/OAMI - Ferring y
Farmaceutisk Laboratorium Ferring (PENSA PHARMA y pensa)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marcas comu-
nitarias denominativa PENSA PHARMA vy figurativa
pensa — Marcas nacional y de Benelux denominativas anteriores
PENTASA - Consentimiento expreso al registro de la marca
comunitaria antes de la presentacion de la solicitud de nuli-
dad - Articulo 53, apartado 3, del Reglamento (CE)
num. 207/2009 — Motivos de denegacion relativos — Riesgo de con-
fusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
niam. 207/2009 y articulo 53, apartado 1, letra a), del Reglamento
nam. 207/2009»], DOUE, C, num. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-254/13: Sentencia del Tribunal General de 4 de junio
de 2015 - Stayer Ibérica/OAMI - Korporaciya «Masternet» (STA-
YER) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca
comunitaria figurativa STAYER — Marca internacional denomi-
nativa anterior STAYER - Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), y articulo 53, apar-
tado 1, letra a), del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C,
niam. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-448/13: Sentencia del Tribunal General de 3 de junio
de 2015 - Bora Creations/OAMI — Beauté Prestige international
(essence) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nuli-
dad - Marca comunitaria denominativa essence — Motivos de
denegacion absolutos — Caracter descriptivo — Articulo 7, aparta-
do 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 - Falta de
caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Regla-
mento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio
de 2015.
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Asunto T-514/13: Sentencia del Tribunal General de 10 de junio
de 2015 - AgriCapital/OAMI - agri.capital (AGRI. CAPITAL)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa AGRI. CAPITAL - Marcas
comunitarias denominativas anteriores AgriCapital y AGRICA-
PITAL - Motivo de denegacion relativo — Falta de similitud de los
servicios — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-559/13: Sentencia del Tribunal General de 3 de junio
de 2015 — Giovanni Cosmetics/OAMI — Vasconcelos & Gongalves
(GIOVANNI GALLI) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca comunitaria figurativa GIOVANNI
GALLI — Marca comunitaria denominativa anterior GIOVAN-
NI - Motivo de denegacion relativo — Falta de riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Caracter distintivo de un nombre propio y de un
apellido»], DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-604/13: Sentencia del Tribunal General de 3 de junio
de 2015 - Levi Strauss/OAMI - L&O Hunting Group (101)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa 101 — Marca comunitaria deno-
minativa anterior 501 — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusion — Similitud de los signos — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-140/14: Sentencia del Tribunal General de 4 de junio
de 2015 - Bora Creations/OAMI (gel nails at home) [«Marca
comunitaria — Solicitud de marca comunitaria denominativa gel
nails at home — Motivo de denegacion absoluto — Caracter des-
criptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-222/14: Sentencia del Tribunal General de 4 de junio
de 2015 — Deluxe Laboratories/OAMI (deluxe) [«Marca comunita-
ria — Solicitud de marca comunitaria figurativa deluxe — Motivos de
denegacion absolutos — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 - Falta de
caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento nim. 207/2009 — Falta de caracter distintivo adquirido por el
uso — Articulo 7, apartado 3, del Reglamento niim. 207/2009 — Obli-
gacion de motivacion — Articulo 75 del Reglamento niim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-273/14: Sentencia del Tribunal General de 3 de junio
de 2015 - Lithomex/OAMI - Glaubrecht Stingel (LITHOFIX)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comu-
nitaria denominativa LITHOFIX — Marcas nacional e internacio-
nal denominativas anteriores LITHOFIN — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los signos — Simili-
tud de los productos — Inexistencia de la obligacién de examen con
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respecto a la totalidad de los productos cubiertos por la marca
anterior — Articulo 8, apartado 1, letra b), y articulo 53, apartado 1,
letra a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
niam. 236, de 20 de julio de 2015.

Asunto T-562/14: Sentencia del Tribunal General de 4 de junio
de 2015 - Yoo Holdings/OAMI - Eckes-Granini Group (YOO)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria denominativa YOO — Marcas nacional e inter-
nacional denominativas anteriores YO — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 236, de 20
de julio de 2015.

Asunto T-660/11: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 - Polytetra/OAMI - EI du Pont de Nemours (POLYTE-
TRAFLON) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca comunitaria denominativa POLYTE-
TRAFLON - Marca comunitaria denominativa anterior
TEFLON - Inexistencia de uso efectivo de la marca ante-
rior — Articulo 42, apartados 2 y 3, del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 - Producto final del que forma parte un compo-
nente — Utilizacion de la marca anterior con respecto a productos
finales de terceros — Obligacion de motivacion»], DOUE, C,
nam. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-186/12: Sentencia del Tribunal General de 25 de junio
de 2015 - Copernicus-Trademarks/OAMI - Maquet (LUCEA
LED) («Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca comunitaria denominativa LUCEA LED - Marca
comunitaria denominativa anterior LUCEO - Falta de anteriori-
dad — Reivindicacion de prioridad — Fecha de prioridad inscrita
en el registro — Documentos de prioridad — Examen de ofi-
cio — Derecho de defensa»), DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto
de 2015.

Asunto T-306/13: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 - Silicium Espaiia Laboratorios/OAMI - LLR-G5
(LLRGS5) [«Marca comunitaria — Procedimiento de anula-
cion — Marca comunitaria denominativa LLRGS - Motivo de
denegacion absoluto — Mala fe del titular de la marca comunita-
ria — Articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nam. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-585/13: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 - H. P. Gauff Ingenieure/OAMI - Gauff (Gauff JBG Inge-
nieure) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicién — Soli-
citud de marca comunitaria figurativa Gauff JBG Ingenieu-
re — Marcas nacionales y comunitarias denominativas y figurativas
anteriores GAUFF — Motivos de denegacion relativos — Denega-
cion parcial de registro — Peticion de restitutio in inte-
grum — Articulo 81 del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto de 2015.
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Asunto T-586/13: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 — H. P. Gauff Ingenieure/OAMI - Gauff (Gauff THE
ENGINEERS WITH THE BROADER VIEW) [«Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comuni-
taria figurativa Gauff THE ENGINEERS WITH THE BROADER
VIEW - Marcas nacionales y comunitarias denominativas y figu-
rativas anteriores GAUFF — Motivos de denegacion relati-
vos — Denegacion parcial de registro — Peticion de restitutio in
integrum — Articulo 81 del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-654/13: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 - Gako Konietzko/OAMI (Forma de un recipiente cilin-
drico rojo y blanco) [«Marca comunitaria — Solicitud de marca
comunitaria tridimensional — Forma de un recipiente cilindrico
rojo y blanco — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-662/13: Sentencia del Tribunal General de 25 de junio
de 2015 - dm-drogerie markt/OAMI - Diseiios Mireia (M)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa M — Marca comunitaria denomina-
tiva anterior dm — Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de
similitud entre los signos — Inexistencia de riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-60/14: Sentencia del Tribunal General de 17 de junio
de 2015 - BMV Mineralol/OAMI - Delek Europe (GO) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
comunitaria figurativa GO — Marca comunitaria figurativa ante-
rior GO - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-229/14: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 - Norma Lebensmittelfilialbetrieb/OAMI - Yorma’s
(Yorma Eberl) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca comunitaria denominativa Yorma
Eberl — Marcas comunitarias y nacionales denominativas anterio-
res NORMA - Motivos de denegacion relativos — Inexistencia de
riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), y articulo 8,
apartado 4, del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-395/14: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 - Best-Lock (Europe)/OAMI - Lego Juris (Forma de una
figura de juguete) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nuli-
dad — Marca comunitaria tridimensional — Forma de una figura de
juguete — Motivos de denegacion absolutos — Signo constituido
exclusivamente por la forma impuesta por la naturaleza del propio
producto — Signo constituido exclusivamente por la forma del pro-
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ducto necesaria para obtener un resultado técnico — Articulo 7,
apartado 1, letra e), incisos i) y ii), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 — Mala fe — Articulo 52, apartado 1, letra b), del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto
de 2015.

Asunto T-396/14: Sentencia del Tribunal General de 16 de junio
de 2015 — Best-Lock (Europe)/OAMI - Lego Juris (Forma de una
figura de juguete con protuberancia) [«Marca comunitaria — Pro-
cedimiento de nulidad — Marca comunitaria tridimensio-
nal — Forma de una figura de juguete con protuberancia — Moti-
vos de denegacion absolutos — Signo constituido exclusivamente
por la forma impuesta por la naturaleza del propio produc-
to — Signo constituido exclusivamente por la forma del producto
necesaria para obtener un resultado técnico — Articulo 7, aparta-
do 1, letra e), incisos i) y ii), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-621/14: Sentencia del Tribunal General de 24 de junio
de 2015 - Infocit/OAMI - DIN (DINKOOL) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa DINKOOL - Marca internacional figurativa
anterior DIN - Identificador comercial nacional anterior
DIN - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusién — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 262, de 10 de agosto de 2015.

Asunto T-404/10 RENYV: Sentencia del Tribunal General de 30 de
junio de 2015 — National Lottery Commission/OAMI — Mediatek
Italia y De Gregorio (Representaciéon de una mano) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comunitaria
figurativa que representa una mano — Articulo 53, apartado 2,
letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 - Existencia de un
derecho de autor anterior protegido por el Derecho nacio-
nal — Carga de la prueba — Aplicacién del Derecho nacional por la
OAMI»], DOUE, C, nim. 270, de 17 de agosto de 2015.

Asunto T-489/13: Sentencia del Tribunal General de 30 de junio
de 2015 - La Rioja Alta/OAMI - Aldi Einkauf (VINA ALBERDI)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comu-
nitaria denominativa VINA ALBERDI - Marca nacional figurati-
va anterior VILLA ALBERTI - Motivo de denegacion relati-
vo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 — No coexistencia de las marcas — Riesgo de confu-
sion»], DOUE, C, nim. 270, de 17 de agosto de 2015.

Asunto T-657/13: Sentencia del Tribunal General de 2 de julio
de 2015 — BH Stores/OAMI - Alex Toys (ALEX) [«Marca comuni-
taria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa ALEX — Marcas nacionales denominativas y figu-
rativa ALEX — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Admisibilidad del
recurso ante la Sala de Recurso — Obligaciéon de motiva-
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cién — Articulo 75 del Reglamento nim. 207/2009 — Inexistencia de
similitud entre los productos y servicios designados por las marcas
en conflicto — Inexistencia de riesgo de confusion»], DOUE, C,
nim. 270, de 17 de agosto de 2015.

Asunto T-618/14: Sentencia del Tribunal General de 29 de junio
de 2015 — Grupo Bimbo/OAMI (Forma de una tortilla mexicana)
[«Marca comunitaria — Solicitud de marca comunitaria tridimen-
sional — Forma de una tortilla mexicana — Motivo de denegacion
absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 270, de 17 de agosto de 2015.

Asunto T-355/11: Auto del Tribunal General de 1 de junio
de 2015 — Segovia Bonet/OAMI - IES (IES) («KMarca comunita-
ria — Oposicion — Retirada de la oposicion — Sobreseimiento»),
DOUE, C, nim. 270, de 17 de agosto de 2015.

Asunto C-147/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Déci-
ma) de 25 de junio de 2015 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Hof van beroep te Brussel — Bélgica) — Loutfi Mana-
gement Propriété intellectuelle SARL/AMJ Meatproducts NV,
Halalsupply NV [Procedimiento prejudicial - Marca comunita-
ria — Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 9, apartado 1,
letra b) — Efectos — Derecho conferido por la marca comunita-
ria — Signos idénticos o similares — Prohibicién de uso — Riesgo de
confusion — Apreciaciéon — Consideracion del empleo de una len-
gua que no sea oficial de la Unién Europea], DOUE, C, nam. 279,
de 24 de agosto de 2015.

Asunto T-89/11: Sentencia del Tribunal General de 9 de julio
de 2015 — Nanu-Nana Joachim Hoepp/OAMI - Vincci Hoteles
(NANU) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca comunitaria denominativa NANU — Marca comuni-
taria denominativa anterior NAMMU - Motivo de denegacion rela-
tivo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 279, de 24 de
agosto de 2015.

Asunto T-436/12: Sentencia del Tribunal General de 8 de julio
de 2015 - Deutsche Rockwool Mineralwoll/OAMI - Ceramicas del
Foix (Rock & Rock) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
nulidad - Marca comunitaria figurativa Rock & Rock — Marcas
nacionales denominativas anteriores MASTERROCK,
FIXROCK, FLEXIROCK, COVERROCK y CEILROCK - Moti-
vo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b), y
articulo 53, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 279, de 24 de agosto de 2015.

Asunto T-548/12: Sentencia del Tribunal General de 8 de julio
de 2015 - Deutsche Rockwool Mineralwoll/OAMI — Redrock
Construction (REDROCK) [«Marca comunitaria — Procedimien-
to de nulidad — Marca comunitaria figurativa REDROCK - Mar-
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cas nacionales denominativas anteriores ROCK, KEPROCK,
FLEXIROCK, FORMROCK, FLOOR-ROCK, TERMAROCK,
KLIMAROCK, SPEEDROCK, DUROCK, SPLITROCK, PLA-
NAROCK, TOPROCK, KLEMMROCK, FIXROCK, SONO-
ROCK PLUS, VARIROCK, SONOROCK y MASTE-
RROCK - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1,
letra b), y articulo 53, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 279, de 24 de agosto de 2015.

Asuntos acumulados T-98/13 y T-99/13: Sentencia del Tribunal
General de 9 de julio de 2015 — CMT/OAMI - Camomilla (Camo-
milla) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marcas
comunitarias figurativas Camomilla — Marca nacional figurativa
anterior CAMOMILLA - Motivo de denegacion absoluto — Articu-
lo 52,apartado 1,letrab), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Falta
de mala fe del titular de la marca comunitaria — Motivo de denega-
cion relativo — Inexistencia de similitud entre los productos — Inexis-
tencia de menoscabo para la notoriedad — Articulo 8, apartado 1,
letra b), y apartado 5, del Reglamento niim. 207/2009 — Articulo 53,
apartado 1, letra a), del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 279, de 24 de agosto de 2015.

Asunto T-100/13: Sentencia del Tribunal General de 9 de julio
de 2015 - CMT/OAMI - Camomilla (CAMOMILLA) [«Marca
comunitaria — Procedimiento de nulidad — Marca comunitaria
denominativa CAMOMILLA - Marca nacional figurativa ante-
rior Camomilla — Motivo de denegacion absoluto — Articulo 52,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009 — Falta
de mala fe del titular de la marca comunitaria — Motivo de dene-
gacion relativo — Uso efectivo de la marca anterior — Elementos
adicionales de prueba presentados ante la Sala de Recurso»],
DOUE, C, nim. 279, de 24 de agosto de 2015.

Asunto T-521/13: Sentencia del Tribunal General de 7 de julio
de 2015 — Alpinestars Research/OAMI — Tung Cho y Wang Yu (A
ASTER) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cion —Solicitud de marca comunitaria figurativaA ASTER —Marca
comunitaria denominativa anterior A-STARS — Motivo de dene-
gacion relativo — Riesgo de confusiéon — Similitud entre los sig-
nos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 279, de 24 de agosto de 2015.

Asunto C-249/14 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 9 de julio de 2015 — Péra-Grave — Sociedade Agricola, Unipes-
soal, Lda./Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (Mar-
cas, Dibujos y Modelos) (OAMI), Fundacio Eugénio de Almeida
(Recurso de casacion — Marca comunitaria — Marca comunitaria
figurativa QTA S. J OSE DE PERAMANCA - Solicitud de regis-
tro — Oposicion del titular de las marcas figurativas nacionales
anteriores VINHO PERAMANCA TINTO, VINHO PERAMAN-
CA BRANCO y PERAMANCA - Motlvos de denegacion relati-
vos — Riesgo de confusion), DOUE, C, nim. 294, de 7 de septiem-
bre de 2015.
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Asunto C-379/14: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 16 de julio de 2015 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Gerechtshof Den Haag — Paises Bajos) — TOP Logistics
BYV, Van Caem International BV/Bacardi Co. Ltd, Bacardi Inter-
national Ltd y Bacardi Co. Ltd, Bacardi International Ltd/TOP
Logistics BY, Van Caem International BV (Procedimiento preju-
dicial — Marcas — Directiva 89/104/CEE - Articulo 5 — Productos
designados con una marca que se despachan a libre practica y se
incluyen en el régimen suspensivo de impuestos especiales sin el
consentimiento del titular de la marca — Derecho del titular de la
marca a oponerse a esa inclusion — Concepto de «uso en el trafico
econémico»), DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Asunto T-323/12: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 - Knauf Insulation Technology/OAMI - Saint Gobain
Cristaleria (ECOSE) [«Marca comunitaria — Procedimiento de
oposicion — Registro internacional en el que se designa a la Comu-
nidad Europea — Marca denominativa ECOSE — Marca nacional
denominativa anterior ECOSEC FACHADAS — Motivo de dene-
gacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) num. 207/2009»], DOUE, C,
nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.

Asunto T-324/12: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Knauf Insulation Technology/OAMI - Saint Gobain
Cristaleria (ECOSE TECHNOLOGY) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Registro internacional en el
que se designa a la Comunidad Europea — Marca figurativa
ECOSE TECHNOLOGY - Marca nacional denominativa ante-
rior ECOSEC FACHADAS - Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 302, de 14 de
septiembre de 2015.

Asunto T-24/13: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 - Cactus/OAMI - Del Rio Rodriguez (CACTUS OF
PEACE CACTUS DE LA PAZ) [«Marca comunitaria — Procedi-
miento de oposicién — Solicitud de marca comunitaria figurativa
CACTUS OF PEACE CACTUS DE LA PAZ - Marcas comunita-
rias denominativa anterior CACTUS y figurativa anterior Cac-
tus — Uso efectivo de la marca anterior — Articulo 42, apartado 2,
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 76, apartados 1
y 2, del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 302, de 14
de septiembre de 2015.

Asunto T-215/13: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 - Deutsche Rockwood Mineralwoll/OAMI - Recticel (1)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de caducidad — Marca
comunitaria figurativa A — Uso efectivo — Uso como parte de una
marca compuesta — Prueba del uso — Articulos 15 y 51, apartado 1,
del Reglamento (CE) niim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 302, de 14
de septiembre de 2015.
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Asunto T-333/13: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Westermann Lernspielverlag/OAMI - Diset (bamblno-
LUK) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicién — Soli-
citud de marca comunitaria figurativa bambinoLUK - Marca
comunitaria figurativa anterior BAMBINO - Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra
b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 302, de
14 de septiembre de 2015.

Asunto T-398/13: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — TVR Automotive/OAMI - TVR Italia (TVR ITALIA)
[«Marca comunitaria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca comunitaria figurativa TVR ITALIA - Marcas nacional y
comunitaria denominativas anteriores TVR — Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Procedimiento de caduci-
dad - Uso efectivo de la marca anterior — Articulo 42, apartados 2
y 3, del Reglamento nim. 207/2009 — Articulo 15, apartado 1, del
Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 302, de 14 de sep-
tiembre de 2015.

Asunto T-611/13: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — Australian Gold/OAMI - Effect Management & Holding
(HOT) [«Marca comunitaria — Procedimiento de nulidad — Registro
internacional en el que se designa a la Comunidad Europea — Marca
figurativa HOT - Motivos de denegacion absolutos — Inexistencia de
caracter descriptivo — Caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1,
letras b) y c¢), del Reglamento (CE) nium. 207/2009 - Articulo 75,
segunda frase, del Reglamento nim. 207/2009 — Adhesién al recurso
interpuesto ante la Sala de Recurso — Articulo 8, apartado 3, del
Reglamento (CE) niim. 216/96 — Adhesion al recurso interpuesto ante
el Tribunal General — Articulo 134, apartado 3, del Reglamento de
Procedimiento de 2 de mayo de 1991»], DOUE, C, nim. 302, de 14 de
septiembre de 2015.

Asunto T-55/14: Sentencia del Tribunal General de 14 de julio
de 2015 — Genossenschaftskellerei Rosswag-Miihlhausen/OAMI
(Lembergerland) [«Marca comunitaria — Solicitud de marca
comunitaria denominativa Lembergerland — Motivo de denega-
cion absoluto — Marca de vino que contiene indicaciones geografi-
cas — Articulo 7, apartado 1, letra j), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nam. 302, de 14 de septiembre
de 2015.

Asunto T-352/14: Sentencia del Tribunal General de 15 de julio
de 2015 — The Smiley Company/OAMI - The Swatch Group
Management Services (HAPPY TIME) [«Marca comunita-
ria — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca comunita-
ria denominativa HAPPY TIME - Marca internacional denomi-
nativa anterior HAPPY HOURS - Riesgo de confusion — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 302, de 14 de septiembre de 2015.
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Asunto T-631/14: Sentencia del Tribunal General de 16 de julio
de 2015 - Roland/OAMI - Louboutin (Tono rojo en la plantilla de
un zapato) [«Marca comunitaria — Procedimiento de oposi-
cién — Solicitud de marca comunitaria consistente en un tono rojo
