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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 dafioso 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 demads, siendo un principio amplia-
mente admitido en paises de nuestro entorno que el dariante 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.
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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.
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te. 4.1.3.1 Larelacion de causalidad. 4.1.3.2 La imputacién objetiva.
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criterio del fin de proteccién de la norma fundamentadora de responsabi-
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la predisposicion.—Abreviaturas. Anexo jurisprudencial. Bibliografia.

L INI‘RODQCCI()N: 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
situacion 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
lesién, una neurosis o una susceptibilidad especial, en una persona
débil por su avanzada edad o su constitucion fisica, en un alcoh6li-
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 cuestién es determinar si en estos casos el autor de la con-
ducta danosa debe responder de todos los dafos 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 fébri-
ca sufri6 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 situacién 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 dafosas 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 dafosa, 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, debid 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 reaccién al fuerte
ruido provocado por el choque de dos vehiculos en una carretera
préxima.

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 daiiante 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 mas 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, actia 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 invélido al empeorar la lesién 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 daiio (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 predisposicién agrava las conse-
cuencias de la lesién ocasionada por el tercero)3. Dicho de otro
modo, la predisposiciéon 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
dafio 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 situacién 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 Gnico 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 predisposicion
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
lesion; préjudice, en cambio, alude a las consecuencias de la lesion,;
asi, en el ejemplo antes mencionado del tuerto que pierde su inico
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 lesi6n
del bien juridico protegido (lo que podriamos denominar dafio pri-
mario en alusién a lo que en alemén 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 aleman como Folgeverletzung, weitere Rechtsgutverletzung
o Folgeschaden). Para ilustrar la diferencia valga el siguiente ejem-
plo: S da un puifietazo a G, causandole una fuerte contusion en las
costillas; G tiene que afrontar los gastos de curacién 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 o QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai, nim. 347 y nota 4 de p. 328, en la doctrina
francesa. Sobre los efectos que se pretenden deducir de esta distincién, 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 lesion.

De este modo, en Alemania se distingue entre dos tipos de rela-
ciones causales: la haftungsbegriindende Kausalitdt y la haftungs-
ausfiillende Kausalitit. Haftungsbegriindende Kausalitdt es la rela-
cién causal que debe mediar entre la conducta del dafiante y la lesién
del bien juridico protegido (Erst-Verletzung), haftungsaustfiillende
Kausalitdt es la relacion causal que ha de existir entre la lesion 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 y, por tanto, un presupuesto
de la pretensién indemnizatoria, junto con la culpa o el dolo del
agente y la ilicitud de su conducta; la haftungsaustfiillende 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 dafioso ocasiona
en una persona psicolégicamente vulnerable una grave neurosis, que
constituye una lesién a su salud —dafio primario—); de otro lado, la
predisposicién 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 distincién puede verse, v. gr, SCHWARZ/WANDT, Gesetzliche, § 16,
nims. 123 y 124 y MULLER, Spdtschdden..., 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 segiin la cual para determinar la haftungsbegriindende Kausalitdit se apli-
caria la teoria de la equivalencia de las condiciones, mientras que en el ambito de la haf-
tungsausfiillende Kausalitit habria que recurrir a la teorfa de la adecuacién 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.,
nam. 111).

Sean cuales sean los reparos dogmdticos que puedan hacérsele, la referida distincion
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,
segin 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 mas rigurosa y debe convencer plenamente al tribunal, mientras que la prueba de la
haftungsausfiillende Kausalitdt 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.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. IV



1204 Esther Gomez Calle

| Conducta'® |

haftungsbegriindende Kausalitit —» l

| Lesi6n del bien juridico protegido |

haftungsausfiillende Kausalitit ———» l

| Dafios secuenciales |

En nuestro Derecho, la regla general del articulo 1902 CC sim-
plemente presupone la causacién 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 hipétesis descritas
(mayor riesgo de daiio o riesgo de dafos 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. La medida ordinaria del
dafio 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 cuestién 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 E] esquema estd tomado de SCHWARZ/WANDT, Gesetzliche, § 16, nim. 123.

11" NGUYEN THANH NHA, L’influence..., p. 2.

12 Para NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 2) la cuestién es si, cuando un acci-
dente entrafia o agrava un daflo corporal solo en razén de las particularidades fisiolgicas
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 patolégico 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 podra 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 dafios que, si bien €l 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-
disposiciéon 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 apreciacién 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
podré aducirse, no sin razén, que si el accidente no hubiera tenido lugar, la victima adn
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 dafno
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 Asf lo constata, v. gr,, FINKE, Die Minderung, nim. 587. Vid., ademds, el repaso
del estado de la cuestion 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 imputacién 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 ttil tratar de sistemati-
zarlos de acuerdo con algtn criterio que pueda resultar itil 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- 182 y 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. 6 y 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 determinacién de la extension de la repa-
racion lo focaliza en las predisposiciones que determinan el riesgo de sufrir un dafio
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 imputacidn objetiva del perjuicio
inferido (ceguera); por otra parte, dado que la imputacién objetiva sirve para (de)limitar las
consecuencias dafosas 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 reparacién (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 mds 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 patoldgicos 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 evolucién 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.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1208 Esther Gomez Calle

De esta diferenciacion bédsica que acabo de exponer es de la que
partiré al desarrollar después el andlisis de la incidencia de las pre-
disposiciones dafiosas en la determinacion de responsabilidades 0.

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 ambito 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 cancer 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 dseas,
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 predisposicion
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 hipétesis de predisposicién
dafiosa se caracterizan por la incidencia de la situacién previa de la
victima en la produccién o intensidad del dafo; 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 determinacidn 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?22.

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
(hipétesis en que la culpa de la victima se anade a su predisposi-
cién). También trataré este tema mas adelante?3.

b) En segundo lugar, y en directa conexion con lo que acabo
de sefialar, la predisposicién 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.
B 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?4.
Con todo, esto no significa que haya que considerar que quien
ignora la predisposicidn dafiosa de su victima no responde de los
dafios que la predisposicién 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 dafio 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-
cién de las propensiones psicoldgicas al dafio 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 situacion 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 MONTIANO (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 predisposiciéon 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 dafosas 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 predisposicidn 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.

%5 Les prédispositions..., nim. 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 aquf interesa, la Sala 2.* de nuestro Tribunal Supremo incluye
entre las condiciones preexistentes de la victima su «constitucién fisica» al tiempo que
valora también su edad (asi, v. g, SSTS, 2.2, 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 circulacién, 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 afios, creciendo progresivamente
conforme la edad aumenta [arts. 124.2 y 125.4.c) TRLRCSCVM, en la version que estara
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 predisposicién, 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 dafosa 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, ain
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 PREDISPOSICION 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 hipétesis

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?8. 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 evolucion 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 préctica 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; segtin 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 lesion; 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 sometid, para restablecerse de
las fracturas sufridas, a un tratamiento médico que incluia 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 entendié
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 corazén
en quien sufre un gran sobresalto3!, una tendencia neurdtica o una
fragilidad emocional que deriva en graves dafios psiquicos32, una
hipertension 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 sufri6
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
céncer 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 condené al responsable a indemnizar a la victima dos tercios del total del
dafio, 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, estarfamos 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 irrumpié 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 ocasion6 graves dafios psiquicos; en ello influy6 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 dltimo 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 hiri6 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 tlceras.
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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 paginas 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 miltiples
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
reparacién, 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 dafiosa (circunstancia esta que deja
este caso fuera de la hipétesis 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 cilculo 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 medida*!. La regla 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 mas
graves provocados por la previa debilidad del demandante.

Afios 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 daiiosa de la victima, en aten-
cidén 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 cuestién 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 pas6 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*6. 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 Kausalitit; sobre estas nociones en Derecho aleman me
remito a lo ya sefialado supra, en el epigrafe 1.

45 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 dafios 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 pardmetro 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
contaminacién, no un dafio por fuego; siendo este tltimo un tipo de dafio imprevisible, los
demandados no tenfan que responder de €l (obviamente, la conclusion seria distinta si por
«tipo de dafio» se entendiera, mds ampliamente, «cualquier dailo 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 ocurrid, a este respecto vid. tam-
bién WALTON, Charlesworth & Percy, nims. 5-17 a 5-22 y JoNEs, Clerck & Lindsell,
ndm. 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 mads 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 degener6 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 daflante debe tomar a su victima como la encuentra y declaré 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 cancer 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 dafio» es la quemadura (como
entendié 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 daiio (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 cidncer sino inicamente la quema-
dura, un dafio de tipo distinto, lo que conduciria a descartar su
responsabilidad#.

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

47 En su andlisis 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 serd 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>°; 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 préacticos 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 mas a la extension del dafio que al tipo de
dafio5!. 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 cuestién 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 dafos 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 asegur$ 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 infectd por un virus desconocido que causd una grave
lesion cerebral; se entendié que la responsabilidad se extendia tam-
bién a ese dafo.

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 dafo
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-

50 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,
HArPWODD, Modern, pp. 61, 62y 183, JONES, Clerck & Lindsell, nims. 2-154 y 2-163 o
WALTON, Charlesworth & Percy, nims. 5-31 a 5-33.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1220 Esther Gomez Calle

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>33. 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 él
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 reparacion 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
actua ilicitamente contra una persona de salud débil no puede exi-
gir que se le trate como si hubiera dafiado a alguien sano>¢. El RG
sentd esta regla bésica 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 causacién
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 constitucién débil de la victima o a
que esta ya tuviera dafios previos y que el dafiante 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 geschwdchten 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>7; en definitiva, el riesgo de la pre-
disposicion dafiosa de la victima debe ser soportado por el danan-
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 lesion 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 lesién. Consecuentemente, sostienen los mismos
autores, quien hiere a otro dolosa o culposamente responde confor-
me al § 823 I 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. 163 y 166,
OETKER, § 249, nims. 139 y 191, KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nim. 210, SLIZYK,
Beck’sche, nim. 53 y WAGNER, § 823, num. 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 predisposicién de su victima), con cita de otros autores también
criticos con la regla jurisprudencial (en la p. 57).

61 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht, nums. 210 y 211; parecidamente, L1pp, Krankheits-
bedingte..., p. 810. También SCHIEMANN, § 249, nim. 35, rechaza que la imputacién 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 indemnizacién®?; asi, se apunta que puesto que la victi-
ma tiene derecho a una reparacién adecuada del dafo moral, cuya
determinacion 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 I como el § 847 I BGB se
refieren a la indemnizacidn equitativa de este tipo de dafio cuando
regulan su resarcibilidad%>; ademads, a veces se apunta a la funcion de
satisfaccion que tiene la indemnizacion del dafio moral, en tanto que
esa funcidn surtiria 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 predisposiciéon 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 dafnante le ha hecho; ambas deben ser tenidas en cuenta,
segin la misma Sentencia, al calcular la cuantia de la reparacién del dafio moral.

67 A este respecto, vid., v. gr, BREHM, articulo 44 OR, ntiims. 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 situacién patoldgica de la
victima haya favorecido su produccién 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-
titucién 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 situacién patoldgica de la victima, no
hay razon para excluirlas de entrada de la nocion de relacion causal
adecuada, pues ello significaria dejar pagar al propio dafado 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 dafio entonces no es consecuencia del accidente, al
menos en cierta medida, por lo que la predisposicién debe tomarse en cuenta al cuantificar
aquel conforme al articulo 42 OR; este precepto regula la determinacién del dafio y mien-
tras en su parrafo 1 exige la prueba del mismo a quien reclame su indemnizacién, 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 situacién la
hemofilia, la diabetes, una elevada fragilidad 6sea 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, nim. 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 peaton 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 tréfico, 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; cual sea el estado de la victi-
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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 indemnizacién 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 posicion 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 reduccién alguna de la indemnizacion
conforme a los articulos 43 y 44 OR.

Por lo demads, y acerca de la significacion practica del deslinde trazado por el BG y,
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 e/ dafio (para excluir
de él 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 afiadir, como Sentencia posterior en idéntico sen-
tido la de la Cour de cassation, 2¢ civ., 10 de noviembre de 2009, segtin 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 relacién 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 accion no interrumpen el nexo causal (STS 2.* de 6 de
marzo de 1991); este es el caso —sostiene la sala de 1o 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 accién que efectivamente realiza el resultado.
En el supuesto de acciones agresoras sobre personas con alguna
enfermedad preexistente o con menores defensas —continda—, este
hecho no evita que la efectiva causacion del resultado provenga de
la agresion que desencadend su produccidn, 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 imputacién 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 atencién al
tema que aqui interesa, autores como Pantaleén? o Garcia-Ripoll
Montijano?° 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
Coruiia —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 afirmacién 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
imputacion 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
4ambito 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
deberfa 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). Ademas, 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 indemnizacion adicional
por lesiones permanentes dentro de los margenes previstos en la Tabla IV del Anexo del
TRLRCSCVM (para mas 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 Ru1z, 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 sefalar 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
situacién previa de la victima, pues, segiin 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 extraiiar 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 relacidn con el tipo o la extension
del dafio®3. En el comentario a la regla se sefiala que en principio
cualquier persona que dafia a otra no debe quedar exonerada por el
hecho de que antes la victima tuviera una salud mala o una afec-
cidn fisica o psiquica y que quien dafia a una victima de salud débil
no puede demandar que se le ponga en la situacién que habria exis-
tido si la victima hubiera estado sana; igualmente, se dice, en los
casos de dafio psicoldgico, en principio el dafio es atribuible a
quien lo causa aunque la victima sea especialmente vulnerable?4.

4.1.3 La justificacion de la regla general y sus posibles excep-
ciones. la predisposicion dafosa 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 dafios 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 predisposicién patoldgica 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 dafo
mental sufrido, «el tribunal puede... reducir la indemnizacién teniendo en cuenta el desarro-
1lo 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 rdbrica
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 StuDpY 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 reduccién
de la indemnizacién, como cuando la enfermedad hubiera provocado por si sola, pero mas
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 dafio-
sa. En concreto, que esa situacion previa, que contribuye causal-
mente a la produccién del dafio o a su agravacion, no excluye —en
principio— la constatacion 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 dafosa de la victima puede o no incidir en los presupues-
tos de responsabilidad del autor de la conducta dafiosa,
particularmente causalidad e imputacién 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, 1a 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 dafiosa sea en este sentido
causa del dafio no impide considerar asimismo como tal la conduc-
ta del tercero. E1 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 imputacion 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 dafosa 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 dafo.

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 conjuncidn 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-
cién judicial u opinidn doctrinal favorable a la responsabilidad del
autor de la conducta que desata o actualiza las consecuencias de la
predisposicion dafiosa de la victima pues un presupuesto basico de
dicha responsabilidad, previo a la consideraciéon 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 predisposicion son, en sentido juridico y en foda
su extension, una consecuencia del accidente®. En este sentido, se

87 StupY GROUP, Principles, p. 3573.

88 Asf, 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 Asi, 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 relacién 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 Corufia —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)egtn 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 dafio habrd que determinar si
este se debe a la normal evolucién del proceso patoldgico o a una
atencion médica defectuosa; Hocquet-Berg®? 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 afeccién (esto es, cuando
un tratamiento correcto hubiera evitado o aliviado los efectos nor-
males de la afeccidon)®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 anélisis 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 daio, sin perjuicio de que aquellas se tomen en
consideracién al determinar el quantum indemnizatorio (de este principio se separan —
segun 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
dafio). 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..., nim. 16.

93 Sobre la «incidencia de las condiciones preexistentes del paciente en la produc-
cién del resultado lesivo», vid. PREVOT y CHAIA, Pérdida, pp. 111 y ss., 169 y 170.
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culpa y nexo causal se ve facilitada en el &mbito 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-
titucién médica) en materia de prueba, 1o mismo que cuando se
considera que el demandado estd en una mejor posicion probatoria
o en hipoétesis 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 daiiosos 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 haria 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 imputacién
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. Aantes 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 predisposicién dafiosa concurre en una persona).
La cuestion que interesaria analizar es si en estas hipotesis la impu-
tacion del dariio 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 fécil 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 dafios
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 &mbito 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 aleméan 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 provocoé 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, habfa 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, 1la consideracion de la situacion
previa del bien a los efectos de justificar la exclusién de la imputa-
cioén de al menos parte de los dafios y, por tanto, una exoneracién
parcial de responsabilidad puede ilustrarse con la Sentencia
del BGH de 25 de junio de 1992: un muro de unos cien afios de
antigiiedad se derrumb¢ 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 habria 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-
cién dafiosa, y que la situacién de propension al dano del terreno
afectado por una accién puede por ello reducir la pretension
indemnizatoria» 19!, 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 propdsito 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 edificacion 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 dafio— (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, ndm. 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-
cidn, 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;
Pantale6n se refiere en este punto a dos Sentencias del TS sobre
casos similares (demoliciéon de un edificio después de que un
camiodn 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 econémica—
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 habia celebrado con las autoridades
portuarias y no pudiendo comprar una nueva embarcacién dada su
situacién econdémica, hubo de alquilar a un precio exorbitante otra
draga, cuyo funcionamiento, ademads, 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
casos1%); 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 !9 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 dafios a cosas, los tribunales son
mads 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 dafos 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 adecuacién (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 econdmico 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!!?, como el BGH
aleman en sus Sentencias de 5 de julio de 1963 y 30 de septiembre
de 1968; la primera imput6 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 11,

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 exclusién de la
imputacion objetiva en casos de cursos causales muy extrafios 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 tenia 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 entendié 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).

11 A ambas se refiere SCHIEMANN, § 249, ndm. 37, quien, en alusién al Derecho
aleman, sefiala precisamente que las debilidades econémicas del dafiado 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 dafnante, 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 113; 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 6ptimo que se hallara en la situacién
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 aleman 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, seglin una apreciacion 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 conclusiéon de que el dafiante no res-
ponde de las consecuencias de la predisposicion puesto que estas
no pueden considerarse consecuencia adecuada de su conducta!l3;
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 contradiccién evidente entre esa regla de responsabi-
lidad y la afirmacién de la adecuacion!18.

4. Volviendo a la opinién 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 adecuacidn, 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 imputacién 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 tltima (infra nimero 8), que enlazardn
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 adecuacion 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.

118 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 relacién 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!!9. 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, mas facil sera 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 cdncer, 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 dafo 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 dafo 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 adecuacién, esto supondria
aceptar que este criterio de imputacién 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
aplicacién 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 mds 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
dafioso ni, por tanto, al estado previo de la victima (pues, en ese
sentido, podria considerarse un hecho anormal toda predisposicion
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 predisposiciéon no puede considerar-
se como tal elemento extrafio pues —observa este autor— «nada hay
mads normal que ver fallecer a un enfermo cardiaco a resultas de un
traumatismo medio».

En Espaia, 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 accién, mas no la trombosis sufrida por ella
(como complicacién posterior a la intervencion quirdrgica 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 Asi, JONES, Clerck & Lindsell, nim. 2-151.

122 Antes bien, la doctrina suele resaltar su conexion 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.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1240 Esther Gomez Calle

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 !, 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 estim6 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 dafiosa de la victima, el dafiante 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. 811 y 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 pequefo 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 indemnizacién 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 considerd asimismo
adecuada la erupcién 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. Alainversa, 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 imputacién objetiva de los dafios 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 daiios
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 condené a la Republica
Federal de Alemania a indemnizar a un ciudadano que sufrié un infarto un dia después de
que un avién 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 pretension 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, pafs
en el que se suele aludir a ellos como supuestos de extrema predis-
posicion (extreme Schadensanfilligkeit o Schadensdisposition)?:

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 cayo, 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 atn por
segar, fueron requeridos para abandonarlo inmediatamente por el
dueifio 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 lesion craneal o una
dolencia cardiaca previa del afectado, acaban ocasionandole la muerte, la agresién 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,
segin 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 confirmé el fallo recurrido; este habia reducido la
indemnizacién por apreciar culpa de la victima ya que, conociendo su afeccion, el hombre
se inmiscuy6 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
opinidn, 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 adecuacién !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
dafios fisicos (aunque en muchos de ellos el dafio se debiera a la
grave excitacion psiquica provocada por el responsable). Pues bien,
a mi modo de ver, seria 16gico resolver el problema de la imputa-
cion del daiio, 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 cuestién 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 adecuacién, comienza
sefialando que el actor no sufrié lesién 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 amputacién 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 segin que se trate de dafios a un bien juridico
directamente protegido o de un dafio indirecto o mediato a otro bien juridico; segin 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 excitacién causada por la lesién 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 adecuacién solo en el segundo tipo de supuestos, respecto del que consi-
dera que «mads alld de un determinado limite de probabilidad de consecuencias dafiosas
decae la obligacion 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) '35 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 adecuacién excluye la imputacidén
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 justificacién 138, En las lineas que siguen trataré de justificar
esta afirmacion.

Ciertamente el BGH parte de un enfoque unitario y de la equi-
paracién de trato de los dafos 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%; ademads, 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 aun 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 resbal6n 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 dafio
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 predisposicién 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 lesion corporal o un dafio a la salud por el que
tenga que responder, la responsabilidad se extiende a los darfios 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
obligacion de indemnizar estos dltimos —apunta la misma Sentencia— no presupone que
tengan una causa orgénica, sino que basta con que exista la certeza suficiente de que sin el
accidente no se habrian producido (asi, v. gr., ademas 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 dafios 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 dafian-
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 —contintia la Sentencia—
que el dafiante tiene que responder de los dafios secuenciales psi-
quicos aunque descansen en una predisposicién psiquica o en una
defectuosa asimilacion neurdtica de otro tipo!40. 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 Kausalitdt).

En cuanto ala lesion o daiio psiquico primario (que se produce por la reaccién 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 K&ln 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 daiio 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 acab6 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
asimilacion psicolégica 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 Limites 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
concrecidn 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 adecuacién (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
dafioso 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 segtin 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; seglin la misma Sentencia, para juzgar este extremo deben
utilizarse los mismos principios que el propio BGH emplea para
negar, también excepcionalmente, la reparacion del dafio 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 hipdtesis 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 tltimo 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 esté
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, segun la cual los dafos no podrdn imputarse
a un accidente que, por su desarrollo y sus efectos, no ofrezca nin-
glin motivo comprensible para provocar reacciones psiquicas mas
all4 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 &mbito de los dafios fisicos suele recurrirse, como se ha
visto, al criterio de la adecuacion, 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
mas al anterior y exige, al fin exoneratorio, que el suceso dafioso
(bagatela) no afecte en especial a la predisposicion dafiosa 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-
cidén al dafnante no basta con ello, sino que es preciso, ademds, 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 Koéln 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, nim. 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
predisposicidn 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-
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El BGH volvi6 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 dafioso 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 propensién de la que habla la Sentencia de 1997 130,
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 estd refiriéndose a los limites de la imputacion en los casos
de extrema predisposicion dafiosa; en este sentido hay, en mi
modesta opinidn, 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 dltimo, 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 sefalar 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!54. 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 semaforo utilizado en una obra se
habia desprendido y habia golpeado un coche en el que iba como
copilota una mujer; no hubo dafios 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 desestimé 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 protecciéon 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 equiparacién de ambos tipos de dafios,
en los que el dafiante debe soportar en todo caso la especial predisposicién dafnosa 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 As{, 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 précticas a las que antes aludia, de delimitacidn
entre «especial predisposicion dafiosa» y «general propension a
desarrollos defectuosos neurdticos»; de hecho, la demandante tenia
ya antes del accidente una depresién 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, sufrié una psicosis
que se manifestd dias después y que derivé en un intento de suici-
dio del que resultaron graves lesiones; el afectado padecia ya antes
tales patologias que, segun el dictamen pericial, cualquier excita-
cidn ligera habria bastado para desencadenar la descompensacion
psicética; el OLG afirma sin paliativos que se traté de un caso de
«extrema predisposicién dafiosa... 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 reaccién 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 alusion 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 ningtn 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 colacidén, 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) 1.

155 También en la jurisprudencia francesa encontramos resoluciones sobre suicidios
(o intentos de suicidio) postraumadticos 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
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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
danado, 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 asimilacién neurdtica, intercambiable por
cualesquiera otros acontecimientos, entonces no esta 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 exoneracion por esta
causa); en linea parecida se expresa también la Sentencia del BGH
de 12 de noviembre de 1985 16.

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 adecuacién para excluir la imputacién objetiva,
concretamente al del fin de proteccién 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 ningun 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 ningtin 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 opinion, la descripcion judicial de los suce-
sos bagatela). Pues bien, esos son precisamente los criterios (de
exclusidn) de la imputacién de los que prefiere valerse otra linea de
pensamiento en los casos de predisposicion dafiosa de la victima 7.
Para esta linea, que ya avancé péginas atrds 198, 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 ademds con los conocimientos
del dafiante, hubiera considerado la situacion ex ante» —por emplear
la conocida férmula del criterio de la adecuacién propuesta por Pan-
taledn1°—; 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 160,

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 aplicacién en sus propios términos del
criterio de la adecuacion llevaria a negar esta'%2; como ejemplo de
esta situacion 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.

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

159 Comentario..., p. 1987.

160 Esta es la conclusién a la que, como ya he sefalado, 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 dafio 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 segtin
el tipo de dafios de que se trate. Y ello porque la exclusién —confor-
me a este criterio— de la imputacion objetiva de los daifios ocasiona-
dos a las cosas (cosas cuyas concretas caracteristicas propician la
produccién del dafo o lo agravan) no suscita los problemas que pro-
voca esa misma exclusién cuando se trata de dafios a personas vul-
nerables. En esta linea cabe citar a Pantale6n, que aplica el criterio
de la adecuacion para descartar la imputacién 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 solucién contraria,
esto es, no descartando la imputacién y, consecuentemente, afir-
mando la responsabilidad del dafiante por regla general '93; en este
contexto, el citado autor comenta el caso de la STS de 15 de diciem-
bre de 1981, en el que un camién dafié un edificio que, por no ser
susceptible de obras de consolidacién segun 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 €l
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 dltimo
supuesto el criterio de la adecuacion podria llegarse a otro resulta-
do, dado que la predisposicién puede ser totalmente imprevisible
para el dafiante !%4; 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 indefinicién 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-
tacién 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 adecuacién 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 indemnizacién de aquellas consecuencias dafiosas que estén
dentro del dmbito 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 proteccion 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. gr, 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'’0; 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 71, hay una conexidn entre adecuacién y fin de protec-
cién de la norma, pues cuanto mds 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 proteccién 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 alemén que la imputacién del
dafo 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-
cidn 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, nim. 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 daiios 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.

Mais 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 Asf, 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-
sioén 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 consideré 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 proteccion de la norma;
la norma que regula la preferencia de paso es el § 8 StVO, y este
precepto —observa el BGH- tnicamente pretende evitar riesgos de
accidentes y los dafos 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 dafio fisico inicial deriva en una
alteracion mental que, a su vez, da lugar a molestias fisicas y que asimismo conduce al
dafado 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 imputacién del dafio psiquico solo
se descarta si el suceso que lo provoca es una bagatela y no afecta en especial a la predis-
posicién 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, segtin la cual no es preciso
que los dafios 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
pretension indemnizatoria tampoco podia fundarse en el compor-
tamiento del dafiante tras el accidente porque —segin 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 ultima idea, que conecta con el criterio del riesgo
general de la vida aunque no se diga explicitamente, reaparece
cuando el BGH descarta asimismo cualquier pretension 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 dafios ocasionados en su conduccién), con base en la
cual pudiera exigirse responsabilidad al asegurador del vehiculo;
en este sentido, el tribunal apunta que falta relacion 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 dafio 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 dmbito
si quedaria comprendido el dafo 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 relacién casual entre el dafio a la salud de origen psiquico y el comportamien-
to dafioso; antes bien, la agresion verbal del dafiante 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
darfiante habria prosperado, no asi 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 BaR, 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, nim. 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 lesion—,
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-
sadel accidente... El delirium... fue consecuencia de la prohibicién
de ingerir alcohol decretada por razones mds relevantes. La 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 situacién 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 dafos 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 realizacion
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!7. ;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-
posicién, consecuencias que por ello debieran considerarse no
imputables al responsable del accidente desencadenante. En este
sentido, coincido con Pantale6n 80 en que el criterio ahora comen-
tado solo excepcionalmente puede justificar la exclusion de la
imputacidn de los dafios experimentados por una victima predis-
puesta 81,

En efecto, Pantale6n 182 parte de que las predisposiciones dafio-
sas de la victima no excluyen la imputacion objetiva del resultado
al dafiante: «El hecho de que, sin saberlo el dafiante, la victima
(enfermo cardiaco, hemofilico, artritico, neurdtico, 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 imputacion 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 Rui1z, 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 mas
extrema sea la propension de la victima a sufrir un dafio como el
experimentado, pues, l6gicamente, siendo muy grande su vulnera-
bilidad, estard mas 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 o 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 dmbito de los dafios psiquicos '8+ podrian traerse a
colacion 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 1999135, 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 neurética de la victima se
encuentra en burda desproporcion con el suceso dafioso !86.

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 mds o menos desagradables con otros sujetos por
cuestiones cotidianas !%0; 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 K&ln 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 La 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 afos 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 imputacién 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
obligacién de advertir el peligro para el bien juridico supone, como antecedente previo y
necesario, la posibilidad de preverlo, de ahf 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 sélo 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 cuestion «se podian haber producido exactamente igual si sélo 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 situacion 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 o 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 imputacién es el de los daiios
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 conmocion en este tipo de casos forma
parte del riesgo general de la vida es acogida ampliamente en Ale-
mania'®#; allf la jurisprudencia viene exigiendo para la reparacion
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; ademads, la legitimacion activa para reclamar indemniza-
cidén suele limitarse en estos casos a los parientes proximos de la
victima 193,

En linea parecida se ha pronunciado entre nosotros Pantale6n 19.

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 tréfico).

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

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

196 Sostiene este autor que los dafios derivados de la fuerte impresién sufrida por
quien presencia un accidente de circulacion 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 relacién de afecto «(y quizd 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).
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dente sin tener una directa participacion en €l1197) 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 199; 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 victimaZ200,

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)292,

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

198 T.os mismos fueron establecidos por la House of Lords en su decisioén 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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Estarifamos 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 dano?203; 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, Pantalen2%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 aplicacion 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. El criterio 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 configuracidon 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 predisposicién que pade-
ce el dafiado le sitda en una posicion de especial vulnerabilidad,
situacién 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 s 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 dimension de los dafios
justifica una reduccion de la indemnizacion.

208 Como destaca NGUYEN THANH NHA (L’influence..., p. 15), la predisposicion no
es en s 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-

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



Victimas vulnerables y Derecho de dafios 1265

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 decisidn; 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 reaccion 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-
cioén de la norma, segtin las circunstancias del caso.

2. Por otra parte, podriamos plantearnos si, tratindose de victi-
mas con predisposicion dafosa, 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
condicion, sujetos a limitaciones inasumibles?!2.

En esta misma direccidn 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 Hipotesis 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
provocé 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-
cién dafiosa se haya expuesto a una situacion que comporta un ries-
go (como lo es participar en el trafico) 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 apreciacion 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 él, 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 cayé por una escalera, sufriendo asi nuevos dafios;
estos dafios 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.
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En Francia, la Cour de cassation, Civ. 1er, nos ofrece un ultimo
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 lesién 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 constitucién propensa al dafio de la
victima no influye en la fundamentacién 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 —afiade—,
recae sobre €l en ese aspecto un deber especial de contencidn, y si no lo observa, seria 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 hiri6; 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);
asi, en nuestro pais, la STS de 12 de mayo de 2004 confirm¢ el fallo de la Audiencia, que habia
rebajado la indemnizacién 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, descarté la responsabilidad del demandado por falta de adecuacién 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 dafado 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 metalico 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 excursién
por un suelo irregular, o en un auto de choque o en un toro mecani-
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 empefid en subir sin la ayuda de su mujer y de su cufiado, allf presentes, una
empinada escalera carente de barandilla; su pierna cedi6 y €l cay6 causdndose 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, mads que como
una cuestion de causacion del dafio, como una cuestion 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 El 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 dafio podria ser impu-
tado, «bien a la propia victima, que al sufrir el ataque..., origind 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 1a misma Ponente, Excma. Sra. Encarnacion Roca
Trias—, que también descarté la imputacion a Renfe del dafio «que sufre una persona por una
enfermedad que ya conocia..., que sufrié un ataque (de hipertensién que le ocasioné la
muerte) en un viaje en tren, y que fue atendida en el hospital mas proximo al lugar en el que
sufrid 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 afios 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 atrs 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 produccién del accidente mismo, ya
sea en la causacion o en la agravacion del dafo. En todo caso, una
eventual negligencia por parte de la victima predispuesta seria irrele-
vante cuando la conducta dafiosa del tercero sea dolosa2!8.

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 combinacion del acto dafoso 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 demads, 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 recurri6 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 auin no se habia recuperado del todo, volvié a una taberna y
sigui6 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 agresién: 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 ocurri6 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 mérbido por malos hébitos
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 dafiosa 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 ningtn 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 habitos de vida téxicos 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 predisposicién 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?223,

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
tenia 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
formacién 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 daiado, 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 conclusién final semejante a la aqui defendida llega también HOCQUET-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 decisién 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 exoneracién 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 decisidn se justifica en que el accidente fue la causa
del fallecimiento ya que, si no hubiera tenido lugar, no habrfa 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
alcohdlico una culpa previa determinante de su estado patolégico (enfoque del que parte
también HOCQUET-BERG), sino que, ademds, 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 predisposicion dafiosa 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 ultimo.
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suelo porque otro sujeto (el demandado) le rompié un vaso en la
cabeza; en el juicio se admitié 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
dafiosa». 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 dafio 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. .o mismo vale
respecto del reproche de que el demandante profirié6 amenazas al
entrar en la taberna... y provoco a los clientes;... este comporta-
miento imputable al demandante no tuvo con el brutal ataque del
demandado a un (sujeto) evidentemente borracho una relacion 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-
posicidn 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 dafio 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 desembocé 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 intervencion meramente culposa
de un tercero no basta para excluir la imputacién objetiva»224; dicho
esto, Pantaledn se refiere explicitamente a los cuidados médicos para
indicar: «Al responsable de que otro se someta a un determinado
tratamiento médico (vacunacién, operacion quirdrgica), que dadas
las circunstancias pueda considerarse normalmente indicado, ha de
imputérsele 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)22.

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-
do226, 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 hirié 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 inicamente
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 solucién 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, interfiri€éndose en aquella, da lugar al dafo,
quedando el agente primigenio exento de responsabilidad?2°.

4.1.3.3 PREDISPOSICION Y FUERZA MAYOR

1. Mais alla 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 reaccioné 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 dafioso 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, raz6n 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 daiiosa: sila 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 sufrid, 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).

231 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 Kausalitdt, esto es, de la relacidn causal entre la
lesién 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 imputacion (como el de la adecuacion o el del
fin de proteccién de la norma); sobre estas cuestiones, puede consultarse, aparte del propio
Lrpp, op. cit., loc. cit., KOTZ/WAGNER, nims. 210 y 211 y SCHWARZ/WANDT, § 16,
ndms. 176 y 186; vid. asimismo supra, nimero 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 opinion, 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
predisposicién 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 balén 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 mayor?232. 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, ademés 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 cémo, habiendo culpa por
parte del demandado, es muy extrafio que los tribunales admitan la predisposicién dafiosa
como causa de exoneracion 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 dafio. E ilustra lo dicho con el
siguiente ejemplo: si un psiquiatra, conociendo la situacién 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 realizacién 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 &mbito de la responsabilidad objetiva); asi, por
ejemplo, quien atropella a un viandante porque le fallan los frenos,
deberd 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 dario, 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: lesién
del nervio cidtico con motivo de la administracién de una inyec-
cién; el Supremo confirmd 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 anatdbmicamente era previsible su ubicacidn; y ...el demandan-
te no advirti6 al demandado la existencia de esta anomalia anato-
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 imprevisibles.

b) Casodela STS de 27 de junio de 1997: una mujer, habien-
do quedado embarazada tras someterse a una ligadura de trompas,
ejercité 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 predisposicién 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 alla 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
desestim6 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 operacion se producen de 1 a 3 por 1.000
de embarazos, 1o 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 dela STS de 21 de octubre de 2005: un tratamiento
de cirugia estética provocé 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 reaccién 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 caricter
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 aplic
anestesia epidural en una operacién de cirugia estética sufrié una
paraparesia de miembros inferiores; tanto el preoperatorio como la
intervencion en si y la aplicacién 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 —segin apunta la Sentencia—
mediara en la paciente ningin 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 exclusion 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)235,

e) Enlajurisdiccién 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 intervencién 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 decisién de atender prioritariamente a la resolu-
cién del aneurisma del lado derecho (opcidn legitima desde las
reglas de la lex artis) resultd 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 operacidon». 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 reaccion
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 andmala e imprevisible reaccion orgdnica del
paciente, susceptibles de producir... (el) efecto (dafloso)», para justificar la conclusién
presuntiva de que hubo en la intervencion 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).
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evento de fuerza mayor excluyente incluso de la responsabilidad
objetiva.

En mi opinién, 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 t€rminos de
imputacién 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
imputacioén —objetiva y subjetiva— del dafio a su causante; conse-
cuentemente, este estd 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 econémica-
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.
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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 dafoso; 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-
cién; 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 disminucién de
ingresos— o la necesidad de recibir atencién 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 afeccién 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 dafioso, no pueden ponerse a cargo
del responsable, que solo ha de reparar el dafio —moral y patrimo-
nial— derivado de su conducta (asf, 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 disminucion 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-
posicidn 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 Alemania240y, 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, ndm. 429.

233 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. 1¢, 28 de octubre de 1997.

240 OETKER, § 253, nim. 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 dafioso242.

4. Por lo que respecta a nuestro pais, es obligado hacer refe-
rencia al sistema de valoracién de dafios que existe en el &mbito de
los accidentes de circulacidn, en el que estamos ahora mismo en un
momento de transicidn, ya que el sistema plasmado en el Anexo
del TRLRCSCVM quedara 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 dltimos «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 econémicos, que actian como factor de aumento de la
indemnizacion bésica 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 situacién previa tendria
reflejo en el cédlculo del lucro cesante exigible?#4.

De otro lado, el Apartado 1.°7 del Anexo del TRLRCSCVM
dispone: «Son elementos correctores de disminucion 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, ndms. 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.
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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 debera 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 indemnizara la diferencia entre la nueva
minusvalia y la anterior. Asi, por ej., si padecia una lesién 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% afiadido, y no la
pérdida de flexion 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 predisposicion 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. Segtiin 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 colacion asimismo la particular
finalidad de las normas relativas a los accidentes automovilisticos —apoyadas por el segu-
ro— de indemnizar adecuadamente los dafios 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 confirmé 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 auténomo 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 mencién 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 sf 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 tréafico, tanto
en su redaccién original (1995) como en la redaccién dada por la
reforma del 2004, solo se contempla la moderacién de la indemni-
zacioén 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 cuantificacién 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
siguié 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 deduccién algunas.

Sin embargo, como se ha visto, el Tribunal Supremo no lo
entendi6 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 Ginico 0jo sano y
justificaria que se le indemnizara por la pérdida total de vision?248.

247 Imputacion, pp. 175y 176.

28 Explica el mismo GARciA-RiPOLL (Imputacion, pp. 176 'y 177) que cuando con-
curren el estado anterior y la lesién 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 C2 = 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 llevarfa 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 Coruifia —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 circulacién 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 légico, 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 ingresos?3!. 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 situaciéon 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

segun 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 bdsico 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 funcién 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 cuestion 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 mas 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, afiade 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 puntuacién
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 mas
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 clasificacién y valoracién 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 ojo 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 aflade 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 Schadensanfilligkeit 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 dafo 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 él y a su pretension?2>’.

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)].

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

255 Asf lo apunta, v. gr, el Tribunal Supremo de Canadd en el caso Athey v. Leonati
(1997): «lallamada “crumbling skull” rule —dice— simplemente reconoce que la condicién
preexistente era inherente a la «posicién 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, niim. 21; WEBER, Zurech-
nungs..., p. 77); con todo, y como apunta INFANTE Ruiz (La responsabilidad, pp. 133
y 134), el problema aqui no es tanto de «consideracién de las “causas hipotéticas” del
dafio, que después se verifican, sino de tener en cuenta el valor real que correspondia al
objeto afectado en atencidn 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
razén, 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 sazdn, 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 Kausalitdit);, dentro de este tipo de supuestos se habla de
causalidad adelantada (iiberholende Kausalitdt) cuando el curso
causal hipotético que hubiera conducido al mismo resultado ya
estaba en marcha antes de producirse la conducta dafiosa que,
adelantdndose 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 victimaZ2¢0 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 dafiosa 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 sufri 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 indemnizacidn 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 reduccién 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, ndims. 92 y 93 y SCHULZE,
§§ 249-253, nims. 20 y 21. En la doctrina suiza, vid. STUDHALTER, Konstitutionelle...,
pp. 618 y 619.

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

261 Por lo demads, si la predisposicion hubiera ocasionado ya perjuicios concretos y
mensurables a quien la padece antes de sufrir el accidente, ello deberfa tomarse en cuenta
de acuerdo con lo expuesto anteriormente (supra, epigrafe 4.2).
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dos de esa anticipacién?¢2. Entre esos perjuicios se encuentran los
lucros cesantes que la propia victima o quienes dependan econémi-
camente de ella experimenten hasta el momento en que la enferme-
dad o dolencia hubiera causado la incapacidad o el fallecimien-
t0263; también los gastos derivados de los cuidados o de la atencién
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)24; lo mismo es aplicable al dafio moral derivado del
adelantamiento del resultado lesivo (tanto para la victima directa
como para otros posibles perjudicados)263.

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 acelerd
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 tenia 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, ademads (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 serfa 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
dafios por lucro cesante se limitan a las consecuencias del adelanto de la invalidez.

En linea similar se han pronunciado los tribunales ingleses, v. gz, 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
a94).

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 operaciodn, y observa que el dafiado tendria una pretension por la anticipacion del lucro
cesante, por el aumento de sus necesidades y por dafio moral. Con todo, sobre el dafio
moral y su extension en estos casos vuelvo algo mds adelante.
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contratar para ello a un auxiliar). E1 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 afnos mas, la empresa fue
condenada a indemnizarle por la pérdida de horas de trabajo corres-
pondientes a esos dos afios.

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 asimilacién 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 entendi6 que esto debia
tomarse en cuenta al cuantificar el dafio, en particular el dafio
moral, y por ello consider6 que la indemnizacién fijada en la ins-
tancia «por la simple anticipacion de la paraplejia en torno a un
aflo» era excesiva.

El supuesto al que me estoy refiriendo también es objeto de
consideracién en los comentarios al DCFR 26 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 VI.-4:101 (2) DCFR, segtn la cual en casos de dafo 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 reduccién de la cuantia de la
indemnizacion; 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 mas 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 atn 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 recuperard 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; segtin los comentarios, del articulo 3:106 en relacion 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 dafio indemnizable (vid. a este respecto RODRIGUEZ GUITIAN, Indemnizacion...,
pp-Sa7).
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mente debe ser compensado el dafio moral que deriva de esa antici-
pacion?, ;o mas 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 solucién (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
mas el derivado de la pérdida de un ser querido, sino el que resulta
de perderle un tiempo antes?%°, 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 afeccién hubiera
provocado ese mismo resultado270.

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 dafios (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 algin modo en la
cuantificacién 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 opinién 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 dafno también se
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que no estamos ante un problema de causalidad, sino de imputa-
cidén: la causa del dafio es la causa real, aunque haya una de reser-
va?’2; 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 cuantificacién del dafio permite justificar la reduccién 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 dafo, que debe conducir a ceiiir aquella al tinico 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 ajena?7s.

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 sanacién 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-
cipacién de los perjuicios subsiguientes a ello (como puede ser la
pérdida de ingresos por una jubilacién 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, Gemeineuropdisches, nim. 446.

215 En este sentido, NGUYEN THANH NHA, «L’influence»..., p. 26.
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cando el fin de proteccién 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 dafnos 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 ningtn 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 dmbito de
riesgo que el § 823 parrafo 1 BGB quiere proteger»276.

5. Hasta aqui me he referido a la hipétesis 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, niim. 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 mas alla 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 ambito 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 obligacién de resarcir este tipo de dafios también
podrian traerse a colacién 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 indemnizacién, 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 determinacién de la responsabilidad del autor de la
conducta lesiva. Sin embargo, antes de terminar creo conveniente
referirme también a una cuestidn que, si bien queda fuera de ese
objeto, estd 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 situacion de especial vulnerabilidad y, por
tanto, de propension a sufrir eventos dafiosos mas adelante; el acto
del agente causa, en la hipdtesis que ahora interesa, una predisposi-
cién que puede influir en los dafios que el sujeto sufra mds adelante
por otras razones; en tal caso, la cuestién es determinar si al res-
ponsable del primer dafo (y de la predisposicién) también le son
imputables los perjuicios que la victima vulnerable sufra por esa
causa mas adelante.

2. La cuestidn 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 fracturd el omdplato, quedando por
ello paralizado uno de sus brazos. El RG consider6 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.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1298 Esther Gomez Calle

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 rechaz6 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 consideracion y
negando de este modo la adecuacién?78.

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. Asf, 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 afirm6 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
dafo 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 ultima 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 aifios; del pri-
mero se habia derivado un traumatismo cervical y dafios siquicos,
dafios que se habian agravado con el segundo, pretendiendo el
actor que respondiera integramente del dafio final el causante del
accidente primigenio (y su asegurador). El 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 dafiosas del primer
accidente ya habian sanado al tiempo del segundo o no. Por ello en
el caso concreto confirmé que al causante del primer accidente no
podian imputarsele 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 dafiosa de la victima, sino que solo habia
reforzado su general propension a desarrollos defectuosos neur6ti-
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. Enlajurisprudencia 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, razon por la
cual pidi6 una nueva indemnizacion al asegurador del vehiculo
que causoé 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 teoria de la equiva-
lencia de las condiciones, en el caso habia nexo de causalidad entre el accidente de trafico
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), alos
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
considerd 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 sufrié nuevos dafios); para llegar a esa
conclusion se valoré 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) as{
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, l6gicamente se encuentra limitado por los criterios de
imputacion objetiva (o, si se prefiere, solo tiene que responder de
los resultados danosos 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 extrafios o 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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causa adecuada —ni por tanto juridica— del dafio, habiendo quedado desplazada por otra
mds proxima y preponderante cual fue el dltimo accidente.
280 Vid. supra, nimero 2 del epigrafe 4.1.3.2.6 y nota 213.
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Durry.
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Jourdain.
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