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I. ANTECEDENTES DEL CASO
El 28 de mayo de 2008, en el aeropuerto Adolfo Suarez, se produjo una coli-

sion en el que resulté con darios el Airbus A 330, propiedad de Iberworld Airlines,
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durante una maniobra de carreteo del referido avién, desde su estacionamiento
en el edificio satélite de la terminal 4 de dicho aeropuerto a la terminal 1 para
efectuar un vuelo operado por Air Comet de Seguros y Reaseguros, S.A., en su
condicién de aseguradora, tanto de AENA como de la mercantil Air Comet, S.A.,
a los efectos de ser resarcida de los danos y perjuicios sufridos en cuantia de
2.959.748 euros, como consecuencia del siniestro antes descrito.

Segtin la demanda, un Follow Me de Aena, que guiaba el convoy, no respeté
un punto de espera (stop), en el tramo A-11 de la calle paralela a la pista 33, y el
Control de Movimiento de Superficie del aeropuerto tampoco gestioné correcta-
mente el desplazamiento, ello provocé que tuviera que frenar bruscamente para
dejar paso a un avion de Vueling, que circulaba por pista preferente. Por su parte,
el remolque de Air Comet igualmente se vio obligado a frenar, produciéndose la
colisiéon causante de los dafios. El conocimiento de la demanda correspondié al
Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Majadahonda, que dio lugar al proce-
dimiento ordinario namero 960/2013.

Seguido el juicio, en todos sus tramites, se dict6 sentencia desestimatoria de
la demanda. En ella, en sintesis, se razon6 que la responsabilidad del accidente
era achacable a la conducta descuidada del conductor del Follow Me de Aena y
de la Torre de Control por desatender la supervisién de la operacién, no obstante
lo cual la accién se encontraba prescrita. No se estimé que el dafio respondiese
a accion culposa de clase alguna achacable a la entidad Air Comet, cuyo tractor
realizaba el carreteo del avién siniestrado.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion, por turno de re-
parto su conocimiento correspondio a la seccién vigesimoquinta de la Audiencia
Provincial de Madrid, que dict6 sentencia en la que ratificé la prescripcion de la
accién con respecto a la entidad AENA, y consideré, en contra del criterio del
juzgado, que en la produccion del siniestro concurrié una conducta imprudente
del conductor del tractor de Air Comet.

Por otra parte, se consideré que el desplazamiento de la aeronave por las
pistas del aeropuerto, en concreto entre la terminal 4 a la terminal 1, no fi-
guraba entre las obligaciones a cargo de Air Comet, en virtud del contrato de
arrendamiento de la aeronave de 26 de mayo de 2008 y, por tanto, el perjuicio
causalmente derivado del siniestro se habria producido fuera de la 6rbita de lo
rigurosamente pactado entre las partes. Por ello, la responsabilidad de Air Co-
met serfa de naturaleza extracontractual ex articulo 1902 del Cédigo civil y, en
consecuencia, no era aplicable la causa de renuncia de danos pactada entre las
partes en el referido contrato.

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 25 de noviembre de 2020 (Id
Cendoj: 2807911001202010061) tras aplicacion del articulo 1258 del Cédigo civil
y pese a que la maniobra de carreteo no estuviera expresamente pactada en el
contrato de arrendamiento de aeronave, por integraciéon del mismo, estima que
el dafio, en este caso, se ha producido dentro de una relaciéon contractual, en el
marco de sus propias y especificas particularidades y, entre ellas, las contempladas
de la utilizacién del avién, aseguramiento y exclusién de los dafios derivados de
la pérdida de uso o dafios consecuenciales.

Respecto de la referida aplicacién, a nuestro juicio correcta, del articulo 1258
del Codigo civil, el Tribunal Supremo razoné que: «es concorde con las exigen-
cias del articulo 1258 del Cédigo civil, que la arrendataria asuma el traslado del
avion del lugar en donde se encontraba depositado para cubrir sus necesidades de
utilizacion que, aunque no fuera una obligacion especificamente contemplada, se
deduce de la propia naturaleza del contrato suscrito. Es mds la arrendataria, en
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momento alguno, cuestioné que era a su cargo el carreteo del avion, en tanto en
cuanto lo llevé a efecto con sus propios medios, sin que nada hubiera alterado la
normalidad contractual, sino fuera porque dicha operacion de transporte se ejecuté
sin el cuidado debido, lo que contribuyé a la causacion del davio, objeto de este
proceso, conjuntamente con la actuacion concurrente de AENA, que prescribio».

Sin embargo, no es la aplicacion del articulo 1258 del Cédigo civil, al caso
de Autos, la que entendemos correcta, sino la de aquellas cuestiones propias de
la responsabilidad civil del arrendatario de la aeronave de conformidad con lo
pactado y la legislacion aplicable, lo que suscita nuestro interés y motiva nuestra
atencion ya que esta sentencia del Tribunal Supremo nos ofrece la oportunidad
de acercarnos a cuestiones propias del Derecho de Daifios que distan de tener
soluciones pacificas y univocas en funcién de los correspondientes hechos del
caso en cuestion, tales como, los dafos consecuenciales o indirectos, como tipo-
logia o tipologias del dafio resarcible, la previsibilidad como parametro y alcance
de la responsabilidad y la exoneracién contractual de la misma en situaciones
culposas, con la dificultad que nos ofrece la comprensién y aplicacién practica
de la graduacién de culpas.

De esta forma, si bien el articulo 1258 del Codigo civil parece como el precep-
to sobre el que descansa principalmente el razonamiento del Fallo, entendemos
que existen dos preceptos que sin citarse en casacion, deberian haber cobrado
un gran protagonismo en el debate juridico. Nos referimos, sin duda, al com-
plicado y muchas veces denostado articulo 1107 del Cédigo civil, asi como al
articulo 1102 del Cédigo civil.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR DE BUENA FE. DANOS CONSE-
CUENCIALES Y LUCRO CESANTE

Para poder entender el Fallo del Tribunal Supremo, resulta a nuestro juicio
primordial, partir de una premisa obtenida en funcién de la actividad probatoria
habida en los Autos, a saber, la existencia de culpa (no dolo) en el arrendatario
de la aeronave, a la sazén, agente del dafio, que incurre en responsabilidad
contractual.

Es decir, el planteamiento logico que nos hacemos es el siguiente: existe
un deudor culposo (de buena fe, ex. art. 1107.1 CC), lo cual asumimos, (dada
la dificultad con los escuetos datos de las sentencias de apelacion y casacion
para podernos aventurar otro resultado) y ante lo que nos debemos preguntar si
efectivamente responde de estos llamados «darios consecuenciales» e incluso del
lucro cesante reclamado, ya que si llegamos a una respuesta positiva es cuando
efectivamente hay que plantearse si la clausula de exoneracién de responsabilidad
habida en el contrato de arrendamiento de aeronave resulta de aplicacién para lo
cual nos debemos aventurar también (lo que observamos, que no se discute en
el caso de Autos) en la problemitica de la graduacion culpabilistica a los efectos
de la debida colacién ex. articulo 1102 del Cédigo civil que ha de hacerse del
famoso brocardo latino «dolo culpa grave aequiparatur».

En primer lugar, hemos de manifestar que a nuestro juicio, el articulo 1107.1
del Cédigo civil tiene como funcién determinar el dafio o bien juridico producido
del que responde el deudor de buena fe, otra cuestion sera si ese dafo resulta
imputable objetivamente a este deudor de buena fe!.

Por tanto, es el interés del acreedor en cuanto al dafio resarcible (art. 1106
CC) el que en primer lugar nos interesa en nuestro caso, atendiendo a la clasica
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distincién entre dafio circa rem o dafio intrinseco (dafio en una cosa objeto de
la obligacién, su disminucién de valor, su pérdida), y dafo extra rem o dafo
extrinseco (danos ulteriores o dafnos en otros elementos del patrimonio del per-
judicado, incluido el lucro cesante), ubicado en la 6ptica del deudor de buena
fe (no deudor doloso), que es como entendemos que ha sido conceptualizado el
agente productor del dafo en este supuesto?.

No tratamos en relaciéon con esta sentencia del Tribunal Supremo la distin-
cién entre dano directo y dafo indirecto (no resarcible este ultimo, al no ser
consecuencia directa e inmediata, para el deudor doloso)?® por no preocuparnos
en estos momentos el problema de la relacién de causalidad en esos términos
sino el concreto dafio, resarcible, en su caso®.

En funcién de lo anterior, lo primero que debemos tratar es qué podemos
entender por deudor de buena fe en los términos del articulo 1107.1 del Cédigo
civil para la ubicacién dentro de dicho concepto del agente del dafio en el caso
de Autos.

Una conceptualizacién correcta con resumen de la doctrina mas relevante
que se ha acercado a este problema, nos la realiza DE ANGEL YAGUEZS del
siguiente modo: «Aunque la doctrina coincide en la opinién de que se trata de
una desafortunada expresion, se suele entender que deudor de buena fe es el que
incumple por culpa (v. com. arts. 1101 y 1104), por contraposicién a quien lo hace
con dolo o por dolo (v.com. art. 1102); asi ALBALADEJO, Derecho Civil, II 2.2
211); con anterioridad, OSSORIO MORALES, Lecciones, 131-132; en ocasiones, la
doctrina elude el problema, refiriéndose sin mas al deudor de buena fe (a veces
con explicita contraposicién al de mala fe, CASTAN, Derecho Civil III, 251)».

Por lo tanto, estimo que estamos en consideracién de poder calificar al agente
del dano como deudor de buena fe a los efectos del articulo 1107.1 del Codigo
civil al ser un deudor cuya responsabilidad contractual se predica por culpa o
negligencia.

El siguiente paso, de acuerdo con el razonamiento légico propuesto, es en-
tender de qué tipo de dafos responde el deudor de buena fe, entendiéndose de
forma generalizada que este tipo de deudor responde solo de dafio circa rem o
dano intrinseco (dafo en una cosa objeto de la obligacién, su disminucién de
valor, su pérdida). )

En este sentido, DIEZ-PICAZO y GULLONS® expresan su parecer en la linea
apuntada del siguiente modo: «no se debe tener en cuenta mas que el dano su-
frido respecto a la cosa o al hecho que era objeto de la obligacién, y no los que
la inejecucion de esa obligacion hubiera, ademas, ocasionado al acreedor en sus
otros negocios o en sus otros bienes».

Sin duda, PANTALEON PRIETO nos ofrece una magnifica visién sobre los
antecedentes histéricos del articulo 1107.1 del Coédigo civil que nos sirven para
poder comprender el criterio de la previsibilidad del dafio a tiempo de contratar
como limite del dafio resarcible en la responsabilidad contractual. Después de
referirnos los pasajes del Digesto en los que se distinguen los dafios intrinsecos in-
demnizables de los dafios extrinsecos no indemnizables (D. 19.1.43 y D. 19.1.21.3)
nos acerca a la inteligencia que al respecto realizara POTHIER en su Tratado de
las Obligaciones’, cuyas ideas sin duda quedaron reflejadas en el anterior articu-
lo 1150 del Cédigo civil francés (actual articulo 1231-3 que prevé que el deudor
solo es responsable de los danos y perjuicios previstos o que pudieran preverse en
el momento de la celebracion del contrato, salvo que el incumplimiento se deba
a negligencia grave o dolo) y pasaron a nuestro Derecho en el articulo 1124.1 del
Anteproyecto de Cédigo civil 1881-1882 («Los datios y perjuicios de que responde
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el deudor de buena fe, son aquellos que se hayan previsto o podido prever al tiempo
de constituirse la obligacién») del que resulta heredero nuestro articulo 1107.1
del Coédigo civil que prevé literalmente lo siguiente: «Los darios y perjuicios de
que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever
al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento».

Mas tarde, volveremos sobre el andlisis del articulo 1107.1 del Cédigo civil
y las dos teorias que sobre su interpretaciéon existen, pero sigamos en estos mo-
mentos con POTHIER.

En su referida obra (Vid. op. cit., 94 y 95), POTHIER nos razona la necesa-
ria previsibilidad del dafio como limite de la responsabilidad contractual de la
siguiente forma: 160. «No debe, sin embargo, obligarse al deudor a indemnizar
al acreedor todas las pérdidas indistintamente que le ha ocasionado el incumpli-
miento de la obligacién, y menos atn, todas las ganancias que el acreedor hubie-
ra podido obtener si el deudor hubiere incumplido su obligacién. Es necesario
distinguir al respecto diferentes casos y diferentes tipos de dafios y perjuicios; y
es necesario, también, segin los distintos casos, emplear una cierta moderacién
en la tasacién y estimacion de aquellos de los que se le hace responder.

Cuando no se puede reprochar al deudor dolo alguno, y no es sino por simple
culpa por lo que no ha cumplido su obligacién, sea por que se ha comprometido
temerariamente a algo que no podia cumplir, sea porque se ha puesto luego, por
su culpa, en situacién de no poder cumplir su compromiso, el deudor no responde
mas que de los dafios y perjuicios que se ha podido prever, al tiempo de contratar,
que el acreedor podria sufrir a causa del incumplimiento de la obligacién; pues
se considera que el deudor no se ha obligado mas que respecto a ellos».

Como afirma PANTALEON PRIETO (vid. op. cit. 1076), POTHIER sentada
la previsibilidad del dafio la conecta a continuacién con la distincién entre los
dafios intrinsecos y los dafios extrinsecos, para sostener que el deudor (de buena
fe solo respondera de los danos intrinsecos) (traduciendo el «rem» de las fuentes
romanas como «cosa» en el sentido de dafos relativos, o no, la cosa objeto de la
obligacién). (Vid. POTHIER, op. cit., 94 y 95), 161: «Normalmente, se considera
que las partes no han previsto mas que los dafios y perjuicios que el acreedor, a
causa del incumplimiento de la obligacién, podia sufrir en relacién con la cosa
misma que ha sido objeto de aquella, no los que el incumplimiento de la obliga-
cién le ha ocasionado, ademas, en sus otros bienes. Esta es la razén por la que,
en estos casos, el deudor no responde de esos ultimos dafios, sino solamente de
los sufridos en relacién con la cosa que ha sido objeto de la obligacién; damni
et interesse, propter ipsam rem non habitan»®.

Sin embargo, el propio POTHIER admite también el resarcimiento del dafio
extrinseco cuando este hubiera sido contemplado en el contrato (lo que MO-
RALES MORENO, vid. op. cit. El incumplimiento..., denomina como «fin de
proteccion del contrato»), cuando de nuevo, y de forma acertada, nos hace ver
lo siguiente (Vid. op. cit., 96 y 97), 162: «A veces, el deudor es responsable de
dafios y perjuicios sufridos por el acreedor, aunque extrinsecos; a saber, cuando
parece que han sido contemplados en el contrato, y que el deudor los ha asumi-
do, expresa o tacitamente, para el caso de incumplimiento de su obligacién»®.

Hasta ahora y de conformidad con los antecedentes histéricos del articu-
lo 1107.1 del Cédigo civil podemos sostener una interpretaciéon del mismo ten-
dente a sostener que el deudor de buena fe (culposo) solo responde del dafno
intrinseco y no del extrinseco salvo que este se hubiera asumido expresa o taci-
tamente en el contrato.
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A estas alturas y antes de volcar los anteriores razonamientos a los espe-
cificos dafos que se trataron en el caso de Autos, nos resta cerrar el circulo
hermenéutico sobre el complicado articulo 1107.1 del Cédigo civil, ya que como
dice MORALES MORENO (vid. op. cit. El incumplimiento...), «El problema
surge en el Cédigo civil. El articulo 1107 I, en términos muy parecidos a los
antecedentes, aunque no idénticos, acumula las formulaciones del Anteproyecto
(«previstos o que se hayan podido prever») y del Proyecto de 1851 («consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento»). Ateniéndonos al tenor literal de esas
dos expresiones, podria pensarse que el articulo 1107 I del Cédigo civil exige,
cumulativamente, dos requisitos distintos: uno referido al interés protegido (fin
de proteccion del contrato), que conecta, como el del Cédigo civil francés, con
la tradicion histoérica de tratamiento del problema y, por tanto, con la idea de
POTHIER de la prevision del dafio en el momento de contratar; otro referido
a la relacién de causalidad, que requiere la proximidad causal entre el incum-
plimiento y el dafio».

En nuestra opinién, acierta MORALES MORENO cuando a continuaciéon de
lo anterior, nos explica su postura al respecto del siguiente modo: «Una lectura
atenta del comentario de GARCIA GOYENA al articulo 1016 I Proyecto 1851
nos pone de manifiesto que la expresién «consecuencia necesaria de su falta de
cumplimiento» no pretende referirse a la causacién, sino al que denominamos
fin de proteccién del contrato. GARCIA GOYENA, como ya he sefialado, no en-
tendié adecuadamente la expresién del Cédigo civil francés. El mismo nos indica
que las palabras utilizadas por el Cédigo civil francés, en caso de no haber dolo
del deudor, «<no dan una idea clara». Por eso, sin pretender modificar la regla,
propone reemplazarlas, «por las de consecuencia inmediata y necesaria, que —a
su juicio— parecen equivaler a las de la ley 21, parrafo 3, titulo 1, libro 19, del
Digesto, utilitas quae circa ipsam rem consistit». Y para aclarar el significado de
la expresién empleada, utiliza algunos casos de este texto del Digesto. Con esos
ejemplos se disipa cualquier duda.

«[Clompré vino y no se me entregd: no se reputard dafio o lucro cesante, que
no habria podido venderlo y negociar con su precio, porque la ganancia es incierta
v lejana, y hasta pude dejar de negociar».

«Compré trigo, y por no habérseme entregado murieron de hambre mis esclavos:
yo no puedo pedir como davio el precio de ellos, sino el precio mayor que tuvo el
trigo o vino desde que debié ser entregado, porque esta mayor utilidad circam rem
ipsam consistit, y su pérdida, son una consecuencia inmediata, necesaria, inevitable
del contrato; la muerte de los esclavos es una cosa extrinseca, accidental, ajena del
contrato, y que ademds pude evitar».

GARCIA GOYENA utiliza, también, un caso que aparece en D. 18.6.20:

«Por los mismos motivos se dice en la ley 19, titulo 7, libro 18 del Digesto
(sic), que, siendo moroso el comprador en pagar el precio, el vendedor solo podrd
pedir las usura o intereses, non [omne] omnimo quod, mora, non facta, consequi
potuit, veluti si negotiator fuerit el pretio soluto ex mecibus, plus quam ex usuris
quaerere potuit».

Estos ejemplos aclaran que, segtin la idea de GARCIA GOYENA, la expresion,
«consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento del contrato»
(art. 1016 Proyecto de 1851) no pretende referirse a la proximidad del curso
causal, sino expresar la exigencia de conexién entre el (fin de proteccion del)
contrato y el dafo. El lucro que se reclama, perdido por el incumplimiento, debe
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ser un lucro que pertenece al objeto del contrato (circam rem ipsam consistit). Es
«consecuencia inmediata, necesaria e inevitable del contrato». No es una «cosa
extrinseca, accidental, ajena al contrato».

La expresion del Cédigo civil, «consecuencia necesaria de su falta de cum-
plimiento», entendida de acuerdo con la que parece ser la intencién de GARCIA
GOYENA que he tratado de explicar, nada tiene que ver con una exigencia de
causacion proxima, sino con el fin de proteccion del contrato. El dafio «in re ipsa»,
al que se refieren los ejemplos que utiliza GARCIA GOYENA, es consecuencia
necesaria de la falta de cumplimiento; no una consecuencia que solo tiene lugar
en algunos casos, con algunos acreedores.

La primera férmula del articulo 1107 1, dafios «previstos o que se hayan
podido prever al tiempo de constituirse la obligacion», se refiere igualmente al fin
de proteccion del contrato, entendido conforme a la doctrina de POTHIER»'°.

El Tribunal Supremo parece seguir esta posiciéon cuando sostiene que: «/e]l
lenguaje que el Cédigo civil emplea en dicha norma [1107 CC] no se entiende
si no se relaciona con sus origenes, pues se trata de una regla general, tomada
del articulo 1150 del Cédigo napolednico, sobre la base de una serie de casos
expuestos por el jurista POTHIER, de los que se deducia que “no se debe tomar
en cuenta mds que el davio sufrido respecto a la cosa o al hecho que era objeto
de la obligacion y no los que el incumplimiento de la obligacién hubiera, ademds,
ocasionado al acreedor en sus otros negocios o sus otros bienes, lo que el legislador
ha incorporado al pdrrafo primero del articulo 1107 del Cédigo civil para limitar
las consecuencias indemnizatorias en el caso del deudor de buena fe”». (Sentencia
del Tribunal Supremo num. 362/2015 de 29 de junio de 2015, RJ 2015, 2552,
num. rec. 1553/2013).

En suma, las dos reglas del articulo 1107.1 del Cédigo civil conforme a sus
antecedentes histéricos se basan en la previsibilidad del dafio resarcible, normal-
mente referido al dafio intrinseco, o circa rem (salvo el caso de dafo extrinseco
extra rem asumido expresa o tacitamente por el deudor en el contrato) y no a la
proximidad causal como requisito exigible del dafio resarcible.

Como deciamos nos sorprende que en el caso de Autos no se haya discutido
la aplicacion del articulo 1107.1 del Cédigo civil en casacién, por lo que nosotros
vamos a realizar la ficcién de aventurar el resultado del quantum respondeatur
del caso de Autos si esta norma juridica hubiera sido aplicada, como de hecho
opinamos que asi debiera haber sido.

Para ello hemos de partir de la sentencia de apelacion, o sea, de la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 2017, Secc.
25, (AC 2017, 1105), que reconocié indemnizacién al acreedor del dafio, por
conceptos tales, como lo que denomina «danos consecuenciales» y por lucro
cesante, FJ. 15.°%:

«DECIMOQUINTO

.— Sobre su valoracion econémica se reclaman 1.554.292 € por sobrecostes
soportados por el demandante al alquilar aviones de otras compaviias para realizar
los vuelos comprometidos segtin contratos; por recolocacion de pasajeros y por tri-
pulacion. El segundo concepto e importe reclamado por lucro cesante, 2.008.063 €,
corresponde a los dias de paralizacion del avién menos aquellos en que se recurrié a
vuelos charter de otras compariias (informe ACCURACY). De contrario se valoraron
los daiios en 1.429.216,35 € (informe ADDVALORA) aunque se minoraron hasta
1.320.181,04 € carentes de explicacion a criterio del apelante.

(...)
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DECIMOCTAVO

— Asi las cosas, la pérdida de horas de vuelo debe reducirse a las correspondientes
de los vuelos que se suspendieron. En consecuencia consideramos aplicable la valora-
cion de 175.459,50 € del informe de D. Jorge teniendo en cuenta ademds que tampoco
queda acreditada la ocupacion del 100% de los asientos. El total importe, pues, a
indemnizar serd 1.554.292 - 62.040,62 + 175.459,50 = 1.667.710,88 € frente a la can-
tidad reclamada de 2.959.748 € de principal (RESUMEN, pdgina 41 de la demanda)».

La sentencia de casacion, cuando estima el recurso, sin embargo, habla solo
de los denominados como «dafios consecuenciales», sin hacer mencién al lucro
cesante (lo que no comprendemos) que también se concedié en la sentencia de
apelacion, cuando se refiere del siguiente modo (FJ num. 5): «Los dafios mate-
riales sufridos en el casco del avion ya fueron resarcidos a la demandante y no son
objeto de este proceso. Los reclamados tienen su origen en la pérdida experimentada
por la necesidad de sufragar los gastos derivados de reemplazar el avién siniestrado
durante el tiempo muerto de su reparacion. Ahora bien, los mismos fueron excluidos
de las obligaciones de resarcimiento econémico entre las partes, por los eventuales
darios que se podrian originar en ejecucion del contrato de web lease pactado, que
permitia a Air Comet explotar el avion de Iberworld».

Por lo tanto, el filtro del articulo 1107.1 del Cédigo civil que entendemos
aplicable a la responsabilidad contractual y no a la extracontractual, ni siquie-
ra por analogia'!, debiera haber aflorado en casacién una vez que uno de los
motivos esgrimidos para que se casara la sentencia condenatoria de apelacion
era la aplicacion del articulo 1258 del Codigo civil, o sea, la calificacion de la
responsabilidad como contractual (si bien, a los efectos de hacer valer la clausula
contractual de limitaciéon de responsabilidad, como veremos con posterioridad).

Sentado lo anterior y con el propésito que nos ocupa, ¢qué es un «dario
consecuencial»??. En realidad, es un concepto ajeno por completo a nuestro
Codigo civil y no obedece méas que a la criticable actitud de importar conceptos
juridicos extrafios a nuestra practica en determinadas operaciones comerciales
que implica que en muchas ocasiones no se sepa siquiera de lo que se esta ha-
blando. Con razoén, en este caso, CARRASCO PERERA cuando analiza las clau-
sulas de renuncia por dafios consecuenciales (Vid. op. cit. Sobre la renuncia...)
nos dice lo siguiente: «...Si son sinceros, ni las partes ni sus respectivos asesores
saben positivamente a qué estan renunciando. Intuyen que la cosa tiene que ver
con la pérdida de beneficios, quiza también con los “dafios por contagio...”».

Por ello, no nos proponemos ofrecer un concepto de dafo consecuencial por
carecer de interés para nuestro proposito, sino que desde lo que fue denominado
en el caso de Autos «darios consecuenciales», delimitar si efectivamente los mismos
deberian haber sido resarcidos o no desde la aplicacion del articulo 1107.1 del Codi-
go civil, siendo calificados como tales: sobrecostes soportados por el demandante al
alquilar aviones de otras compaiiias para realizar los vuelos comprometidos segin
contratos; por recolocacion de pasajeros y por tripulacion, o sea, los gastos deriva-
dos de reemplazar el avién siniestrado durante el tiempo muerto de su reparacion.

O sea, preferimos delimitar la calificacion de dichos «dafos consecuenciales»
desde la tradicién histérica del articulo 1107.1 del Cédigo civil, es decir, desde la
expuesta previsibilidad del dafio y su conexién con la distincién romanistica del
dafio intrinseco (circa rem) y del dafno extrinseco (extra rem), y si por dano intrin-
seco que es el normalmente dano resarcible por el deudor de buena fe (culposo)
hemos de entender el dafio en una cosa objeto de la obligacion, su disminucién
de valor, su pérdida), podemos llegar sin dificultad a poder afirmar que los de-
nominados «darios consecuenciales» en la instancia y casaciéon no deberian haber
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sido resarcibles al ser extrafios a la cosa («ren») propiamente dafiada y objeto del
contrato de arrendamiento (aeronave), de ahi que mediante la aplicacion de este
primer limite de responsabilidad debiera haber bastado, a nuestro juicio, para la
exencién de responsabilidad por este concepto, sin tener que entrar al analisis de
la clausula de limitacion de responsabilidad que obviamente solo deberia hacerse
si existe responsabilidad resarcible, admitiendo la validez inicial del pacto de la
misma, ex. articulo 1255 del Cédigo civil.

Pero, ¢qué ocurriria con la otra partida del dafio resarcible que fue concedida
por la Audiencia Provincial y que ni siquiera es mencionada en la sentencia de ca-
sacion? Nos estamos, refiriendo al lucro cesante. En este supuesto, la respuesta no
es tan clara, a nuestro juicio, que para los denominados «dafios consecuenciales».

Si como hemos expuesto, por dafio extra rem o dafo extrinseco entendemos
que son los dafos ulteriores o dafios en otros elementos del patrimonio del
perjudicado, incluido el lucro cesante, entonces estos, en principio, no serian
objeto de resarcimiento, segin los propios ejemplos traidos de POTHIER y que
claramente han de servir para interpretar el articulo 1107.1 del Cédigo civil a la
luz de sus antecedentes histéricos, como hemos senalado.

Sin embargo, no es menos cierto que el propio POTHIER admite la posibi-
lidad de resarcimiento del dafo extrinseco cuando este haya sido aceptado de
forma expresa o tacita en el propio contrato, o sea, se hayan previsto o hayan
podido prever, en los términos del articulo 1107.1 del Codigo civil, y ello, pese a los
ejemplos que nos ofrece POTHIER, resulta tarea harto complicada determinarla.

De nuevo, acudimos a MORALES MORENO (vid. op. cit. El incumplimien-
to...) con quien igualmente coincidimos que la mera previsibilidad no es sufi-
ciente para efectuar la imputacién del dafio sino que el fin de proteccién del
contrato nos obliga a algo mas, o sea, a la utilizaciéon de criterios objetivos de
imputacion'?, quien nos ofrece criterios a seguir al respecto como son los del tipo
contractual utilizado, la interpretacién correctora del contrato mediante el recurso
a los usos del trafico. En esta tarea, el propio MORALES MORENO nos dice,
por ejemplo, que, si el arrendamiento tiene como objeto un bien destinado para
un uso comercial, ha de ser resarcible el lucro cesante en esa actividad debida
al incumplimiento del arrendador. Asi, en nuestra opinién, la circunstancia de
que ambas partes litigiosas fueran compaiiias aéreas y conocedoras de los usos
que la una y otra efectuarian del objeto del arrendamiento (aeronave) suponen
a nuestro juicio la aceptacion tacita del dafio extrinseco consistente en un lu-
cro cesante propio de la cosa misma dafada (aeronave), siempre que lo mismo
pudiera derivarse igualmente de los programas de vuelo previstos y previsibles
de la aeronave objeto del arrendamiento de temporada (wet lease), lo que asi
creemos sin mas datos al efecto, y de ahi que este hubiera de ser resarcible, en
principio, en el caso de Autos, puesto que sea para esta categoria de dafio resar-
cible (dafio extrinseco extra rem, aceptado expresa o tacitamente por las partes)
del cual se puede predicar su resarcimiento a este especifico deudor de buena
fe (culposo) para la que realmente nos tendriamos que plantear la aplicabilidad
del articulo 1102 del Codigo civil al caso de Autos, una vez realizado el filtro del
articulo 1107.1 del Cédigo civil.

III. LA CLAUSULA DE LIMITACION DE RESPONSABILIDAD

En el ambito de la debida aplicacion del articulo 1102 del Cédigo civil (pro-
ceso del que también nos deja huérfanos la sentencia de casacién) a la clausula
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de limitacién de responsabilidad por pérdida de uso o dafo consecuencial que
convinieron las partes, hemos de partir que en nuestro ordenamiento juridico,
(con caracter general, ya que no siempre es asi %) la culpa o negligencia grave
en el incumplimiento de obligaciones contractuales se equipara al dolo segin
el brocardo «culpa lata dolo aequiparatur»—. Esta equiparacion es afirmada de
forma casi undnime y reiterada por la jurisprudencia y por la doctrina. Y, en su
consecuencia, se aplica idéntico régimen de responsabilidad a quien incumple
un contrato mediando dolo o culpa grave. De tal modo que las clausulas de li-
mitacién de responsabilidad no son aplicables en supuestos de incumplimientos
dolosos, tampoco lo son en los casos de incumplimientos gravemente negligentes.

En lo que respecta a la jurisprudencia y sobre la referida equiparacion, deja-
mos citadas las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1992 (RJ 1992,
6502) (en la que expresamente se equipara la culpa lata al dolo), 18 de junio de
1990 (RJ 1990, 4764), 20 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2794) y 20 de diciembre
de 2003 (RJ 1993, 10100)'.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1875 (J.Civ., tomo XXXII,
1875, num. 271) ya razoné que: «Considerando que es ineficaz para eximirse de la
obligacion contraida la advertencia 6 protesta que hizo al darle el encargo, diciendo
que no respondia de cualquier desgracia, porque el extravio de la cantidad no se
debi6 a caso fortuito, ni d desgracia alguna inevitable, sino que, por el contrario,
fue efecto de su incuria, abandonado en el carruaje la cartera [...] sin haber tomado
antes las precauciones necesarias ni guardado en el bolsillo la llave de la cartera
que contenia el dinero encomendado d su custodia, todo lo cual le coloca en el
caso de prestar la culpa lata, respondiendo en su virtud del davio causado por su
negligencia supina».

VERDA Y BEAMONTE'S, en un trabajo sobre el tema con abundante recur-
so doctrinal 7, afirma contundentemente que: «Nos parece indudable que, tal
y como hoy sostiene la doctrina mayoritaria, las clausulas de exoneracién de
responsabilidad por culpa grave (la tradicionalmente denominada «culpa lata»)
son invalidas. Ciertamente, en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de
lo que acontece en el italiano (cfr. art. 1.229 CC) o en el suizo (cfr. art. 100 del
Codigo de las Obligaciones), no existe un precepto que expresamente sancione
la nulidad de tales clausulas. No obstante, su nulidad puede fundamentarse en
la consideracién de que son contrarias al orden publico.

En una sociedad basada en una economia de mercado existe un interés ge-
neral a que las obligaciones contractuales sean cumplidas por las partes, interés
general, que se veria lesionado de manera intolerable, si se admitiera la posibi-
lidad de pactar la exoneracién de responsabilidad de quien en el cumplimiento
de sus obligaciones incurriera en un comportamiento, en el que se apreciase una
negligencia extrema, rayana al dolo».

Lo anterior nos lleva también a la necesidad de entender qué se entiende por
«culpa lata» o negligencia grave, a los efectos de esta aplicabilidad del articu-
lo 1102 del Cédigo civil. Para ello, autores como MORALES MORENO han hecho
un analisis de este concepto desde la perspectiva histérica del mismo, '® que nos
ayudan a la comprensién del concepto, por lo que podemos decir en definitiva
que la culpa lata es la negligencia excesiva o grosera, consistente en no hacer lo
que todos hacen o no hacer lo que todos comprenden. Los MAZEAUD" dicen
que «la culpa grave es una culpa no intencional, pero particularmente grosera.
Su autor no ha querido realizar el dafo, pero se ha comportado como si lo hu-
biera querido; era preciso no comprender quod omens intelligunt [lo que todos
comprenden], para obrar como él lo ha hecho sin querer el dafio»?.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 784, pags. 1336 a 1353 1345



Francisco Redondo Trigo

En nuestro caso, no tenemos constancia de que se hubiera incorporado al
contrato entre las partes litigiosas la clausula general del contrato de handling
elaborado por la TATA, sin que tengamos datos para podernos aventurar en una
labor de analisis del control de incorporacion del referido clausulado general, por
lo que con menos razén se puede argumentar la equiparacion entre culpa lata y
culpa consciente (término mas comun en el Derecho Penal) que alguna senten-
cia ha realizado cuando ha analizado la validez de la cldusula de exoneracién
de responsabilidad del empresario de handling —vid. Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 11 de mayo de 2004 (AC 2004, 1583)—, donde se ha
estimado tal identidad sobre la conexién que dicho clausulado existente entre la
unién de los conceptos «imprudente» y «a sabiendas».

La descripcion de la negligencia se realiza en la sentencia de casacion del
siguiente modo:

«Al respecto se razoné que la imprevisibilidad del frenazo o detencién brusca o
inadecuada del Follow me no es una categoria absoluta, pues en la serie de factores
desencadenantes del siniestro no se puede ignorar la amplia visibilidad de la que se
disponia desde el tractor para apercibirse de la salida del avion de Vueling v, ademds,
se habia rebasado un punto de espera intermedio sin que el Follow me parase. Se
estimé que si era una sefial de obligado cumplimiento y este iltimo vehiculo no se
detuvo, tal circunstancia pudo advertirse por el conductor del tractor, que circulaba
detrds, por mds que se hicieran indicaciones manuales de continuacion.

La serializacion del punto de espera estaba ahi, sin que su observancia dependa
de criterios subjetivos, ni pueda sustituirse por razones de confianza fundadas en la
guia del convoy. Se generé una situacion de riesgo al que no fue ajeno el conductor
del tractor de Air Comet, que realizaba la operacion de carreteo».

De nuevo, la dificultad de categorizar y graduar la culpa sin mas datos del caso
de Autos que el relato de la negligencia que efecttia el Tribunal Supremo resulta
harto complicado, pero de lo expuesto parece efectivamente que si bien es cierto
que puede apreciarse la negligencia del agente del dafio, no es menos cierto que la
misma no pueda calificarse de grave o lata cuando pese a que tuviera visibilidad para
haber evitado la colisién resulta que se le hicieron sefales de continuacién por el
vehiculo que le precedia, lo que implica a nuestro juicio la ausencia de gravedad en
la negligencia cometida, sin que pueda apreciarse la infraccién de la diligencia media
exigible que hubiera desempefiado otro agente del dafio de la misma profesion.

A lo anterior, nos puede ayudar el concepto de culpa grave adoptado en algu-
no de los paises donde si se ha recogido positivamente la graduacién de culpas,
como por ejemplo, en el Cédigo civil de Chile, donde en su articulo 44 se refiere
a la culpa lata del siguiente modo: negligencia grave o culpa lata: consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que atn las personas negligentes
y de poca prudencia suelen emplear en sus propios negocios (art. 44.1° del CC),
esta clase de culpa es la que impone el cuidado menor del deudor.

Este concepto entronca bastante con el que se ha venido manejando en
nuestro Derecho Histérico cuando se ha entendido necesario para presenciar la
culpa grave la desatencién al cuidado y diligencia que todos los hombres, aun los
menos solicitos, suelen poner en sus cosas o negocios (Vid. cita de ESCRICHE,
por MORALES MORENO, El dolo... 606) segtin el criterio medio de diligencia
que pueden desempenar los hombres de la misma arte o profesion.

En suma, asumiendo la inexistencia de culpa grave, es cuando podemos
finalmente dar la razén al Tribunal Supremo sobre la validez de la exoneracién
de responsabilidad pactada para el caso del lucro cesante extrinseco resarcible

1346 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 784, pags. 1336 a 1353



Daiios consecuenciales, lucro cesante y limitacion contractual de responsabilidad. ..

por su previsibilidad en este supuesto (art. 1102 CC), puesto que como habiamos
dicho la misma exoneracion de responsabilidad no seria necesaria para el dano
extrinseco («consecuencial») al no ser resarcible este tltimo por el deudor de
buena fe (culposo, ex. art. 1107.1 CC).
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NOTAS

! Vid. sobre el particular, PANTALEON PRIETO. «El sistema de responsabilidad con-
tractual (Materiales para un debate)». Anuario de Derecho Civil, T. 111, 1991.

MORALES MORENO. El incumplimiento del contrato y lucro cesante. Ed. Thomson-
Reuters, Civitas, 2010.

2 Como dice MORALES MORENO (vid.op. cit): «El supuesto de dolo previsto en el ar-
ticulo 1107 II podemos definirlo asi. Es un acto de incumplimiento del contrato, causante
de darfios a bienes o intereses del acreedor que se sitian mas alla del interés protegido por el
contrato (art. 1107: el fin de proteccion del contrato), y que por la intencién del sujeto, que
directamente pretende causar un dafio al otro contratante, o por la propia antijuridicidad del
acto (acto contrario a una norma o las exigencias de la buena fe) justifica una imputacién
de responsabilidad al deudor fundada en la ilicitud de su conducta y no exclusivamente en
el hecho del incumplimiento».

3 Coincidimos con la depuracién conceptual que realiza LLAMAS POMBO cuando ra-
zona lo siguiente: «Precisamente por este motivo, no debe ser confundida la distincién
entre interés circa rem y extra rem que sustenta a su vez la dicotomia dafo intrinseco-dano
extrinseco), con aquella otra que separa el dano inmediato o directo (el que es consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento obligacional), del dafio mediato o indirecto (el que
es consecuencia mediata de dicho incumplimiento). Y ello porque mientras la distincién
que aqui nos ocupa hace efectiva referencia a los intereses que pone en juego el acreedor,
seguin se centren en la prestacién misma, o en ulteriores bienes y valores patrimoniales o
extrapatrimoniales, la que separa dafo mediato e inmediato en realidad no tiene que ver con
la esencia de los dafios sino con la relacién de causalidad; se trata de un criterio distintivo,
en efecto, que atiende a la cercania-lejania metafisica existente entre el incumplimiento y
el dafio. Y ello ninguna utilidad tiene a los efectos de distinguir equivalente pecuniario de
indemnizacién. El incumplimiento del deudor puede causar directa e inmediatamente dafios
tanto al interés circa rem del acreedor como a su interés extra rem; y aunque probablemente
el llamado dafio indirecto quizd incida casi siempre sobre dicho interés extra rem, lo cierto
es que nada impide que recaiga sobre el otro.

En suma, no nos interesa aqui especialmente la distincién dafio directo-indirecto, en
el sentido causal respecto del incumplimiento, sino la referida al interés circa rem o extra
rem afectado por dicho incumplimiento».

Vid. LLAMAS POMBO. Tipologia de los intereses del acreedor e instrumentos para su
satisfaccion. Revista de la Asociacion Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, num. 45, 2013, 9-24.

4 En nuestra doctrina consideramos que ha sido PANTALEON PRIETO (vid. op. cit) quien
ha ofrecido con gran acierto una correcta interpretacion del articulo 1.107.2 del Codigo civil
en funcién de sus antecedentes histéricos, con critica de la redaccién ofrecida por GARCIA
GOYENA al problema en el articulo 1.016 del Proyecto de 1851, al proponer lo siguiente:

«El articulo 1107 del Cédigo civil sigue el modelo del Anteproyecto 1882-1888, bien que
afiadiendo al final del parrafo primero las palabras «y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento». Como una interpretacion literal de su parrafo segundo es totalmente
rechazable, por apoyo que pueda encontrar en los antecedentes legislativos narrados, cabe
proponer las dos interpretaciones correctoras siguientes:

i) Partir de que la expresiéon «consecuencia necesaria» del parrafo primero de dicho
articulo pretende limitar la responsabilidad del deudor no doloso a los dafios intrinsecos o
circa rem —los extrinsecos no serian resarcibles, aunque previsibles al tiempo de contratar—,
e interpretar las palabras «todos los que conocidamente se deriven» del parrafo segundo del
articulo 1107 como «todos los que sean consecuencia inmediata y directa», en el sentido de
los articulos 1151 del Cédigo civil francés y 1223 del vigente Cédigo civil italiano.

ii) O mantener que, cuando el articulo 1107. II del Cédigo civil dice que el deudor do-
loso habra de responder de todos los dafios que «conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacién», no ha querido sino dejar claro que se excluye para dicho
deudor el limite de la previsibilidad del dafio al tiempo de contratar; pero no, el criterio de
que el dafio tenga que ser «consecuencia necesaria» de la falta de cumplimiento, entendi-
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da ahora esta expresiéon como equivalente a la «consecuencia inmediata y directa» de los
Codigos Civiles francés e italiano.

Con ambas interpretaciones correctoras se llega a la que estimamos tnica conclusion
razonable: el deudor doloso debera indemnizar los dafios que cabria imputar objetivamente
a su conducta, de no haber mediado un contrato entre él y el acreedor danado, esto es, de
haber se tratado de un caso de responsabilidad extracontractual dolosa. Y si, desde mi tesis
doctoral, he preferido la segunda de ellas, es solo porque armoniza nuestro Cédigo con los
mas caracteristicos de la “familia latina”, también por lo que respecta a la responsabilidad
del deudor no doloso».

De esta forma, entendemos también que la interpretacién del articulo 1107.2 del Cédigo
civil conforme a sus antecedentes histéricos supone ciertamente la eliminacién de la regla
de la previsibilidad que se establece para el deudor no doloso, es decir, el resarcimiento
de todos los dafos circa rem (intrinsecos) y de los dafos extra rem (extrinsecos), ¢pero se
resarcen todos estos dafos?, evidentemente no, solo los que sean consecuencia necesaria
o directa e inmediata de la falta de cumplimiento, es decir, los objetivamente imputables.

Mas recientemente MORALES MORENO (vid. op. cit) expone la solucién a la impu-
tacion objetiva que ha de ser objeto de razonamiento en el ambito de la responsabilidad
extracontractual y en el del articulo 1107.2 del Cédigo civil, sobre la base de la teoria de
la adecuacion, de la siguiente forma:

«A mi modo de ver, la teoria de la adecuacion debe ser hoy el punto de partida para
resolver los problemas de imputacién objetiva en la responsabilidad extracontractual y en
la del articulo 1107 II. Dicha teoria se asienta en unas bases dogmaticas razonables de tra-
tamiento de tales problemas, y no existen razones de tipo valorativo que justifiquen que se
aparte de ella nuestro ordenamiento. La teoria de la adecuacion permite utilizar una regla
suficientemente amplia para operar con ella de manera general, a diferencia de otros crite-
rios de imputacién objetiva que se limitan a ciertos cursos causales en supuestos concretos.

El articulo 1107 II del Cédigo civil hemos de referirlo al criterio de la adecuacién. No
hemos de encontrar en su texto graves obstaculos para ello, sin entendemos que «conocida-
mente» no significa «probadamente», aunque por supuesto los dafios deban ser probados,
sino danos cuya causacion es conocida (cuando no querida) por el deudor incumplidor, en
el momento de ejecutar la accién dolosa, asi como dafios cuyo conocimiento le puede ser
imputado, conforme al conocimiento de un observador imparcial».

Es decir, con ello MORALES MORENO entiende que el deudor doloso solo responde de
los dafios cuya causacion es conocida en el momento de ejecutar la accién dolosa, o bien,
de los que le puedan ser imputados segtn el conocimiento de un observador imparcial, o
sea, el deudor responde de los danos que por el conocimiento de la situacién particular
tenga prevé que causara en el acreedor del dafio, o bien, los que le pudieran ser imputados
objetivamente segun el juicio cognoscitivo de un tercero imparcial.

Por tanto, la férmula propuesta de forma correcta en nuestra opinién es la imputacién
objetiva —en este caso— al deudor doloso del correspondiente dano a efectos de su resar-
cimiento, distinguiéndola de la mera causalidad ofrecida por el conocido principio «causa
como condicion» asentado en la llamada teoria de la equivalencia de condiciones, segin la
cual la causa es la condicién sine gua non del dano, de tal forma que de no haber acaecido
tal causa no se hubiera producido el correspondiente dafio.

5 De ANGEL YAGUEZ. Comentario al Cédigo civil. Ministerio de Justicia, BOE, 1991,
T. II, 54.

¢ DIEZ-PICAZO y GULLON. Sistema de Derecho Civil II, 7.* ed., Madrid, 1989, pagina 229.

7 POTHIER. Tratado de las Obligaciones. Barcelona, imprenta y litografia, J. Roger, 1839.

8 POTHIER nos ilustra este razonamiento con los siguientes ejemplos: «Quien vende
un caballo y no lo entregar, debera indemnizar al comprador el mayor precio que le haya
costado adquirir un caballo semejante: se trata de un dafio relacionad solo con la cosa ob-
jeto del contrato, y que pudo prever, al estar el precio de los caballos, como el resto de los
bienes, sujeto a variaciones; pero si el comprador fue un canénigo, al que no le entrega del
caballo hizo imposible llegar a tiempo a obtener los grandes rendimientos de su canonjia,
no respondera al vendedor, en principio, de tales perjuicios. Quien alquila una casa que
crefa suya por 18 afios, si a los 10 6 12 anos el arrendatario es vencido en eviccion por el
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verdadero propietario, deberd indemnizar al arrendatario los gastos de mudanza y el mayor
precio que haya que pagar por alquilar otra casa durante el periodo de tiempo restante;
pero no, en principio, los que le haya reportado el cierre del negocio que hubiera instalado
en la casa tras el arrendamiento, ni mucho menos los derivados de la rotura de algunos
muebles preciosos durante la mudanza».

° Asi explica, POTHIER, que el vendedor del caballo habria de indemnizar al canénigo
también los rendimientos perdidos, si en el trato existiese una clausula expresa que con-
templara la finalidad de la compra de poder llegar a tiempo a la canonjia. Y que habria
que indemnizar al arrendatario los perjuicios derivados del cierre del negocio, si la casa le
hubiese sido alquilada en su condiciéon de comerciante, o para hacer una posada.

En el namero 163, POTHIER, nos sigue ejemplificando su razonamiento sobre esto
ultimo (posibilidad de indemnizacién del dafio extrinseco) cuando nos dice lo siguiente:
«Quien vende de buena fe unas vigas de madera defectuosas, provocando asi la caida del
edificio que el comprador apuntalé con aquellas, no responde de los dafios consistentes
en la destruccion del edificio, salvo que (se trate de persona a quien, por su profesion de
carpintero, no quepa excusar el desconocimiento de los vicios de las vigas, y que la finalidad
de las vigas compradas hubiese quedado clara al contratar. Atun en tal caso si el comprador
las utiliza para apuntalar un edificio diferente y mayor que el contemplado al tiempo de
celebracion del contrato, el vendedor, respondera, como méaximo, hasta una suma igual al
valor del edificio méas pequeno, que fuera el contemplado. Salvo que otra cosa se pacte
expresamente, la responsabilidad del vendedor de las vigas se extendera solo al valor del
edificio, y no al de los muebles que hubiera en su interior y que resultasen destruidos jun-
to a aquel, porque lo normal es desamueblar las casas que se apuntalan. Por el contrario,
cuando una vivienda se derrumba por vicio de construccion, el constructor no solo habra
de indemnizar al propietario el valor de la casa, sino también el de los muebles que hubiera
en su interior y no se hubiesen podido salvar».

10 Por el contrario, CARRASCO PERERA sostiene que ambas expresiones del articu-
lo 1107.1 del Cédigo civil («previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse
la obligacién») y («consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento», son cumulativas,
sosteniendo que: «Ya conocemos el tenor del articulo 1107 del Cédigo civil. Como se des-
prende de su texto, existen tres criterios, distintos y parcialmente cumulativos, de exclusion
de dafios que hubieren de ser resarcidos por el deudor que incumple. Primero, solo se
responde de los dafios previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la
obligacién. Segundo, solo se indemnizan los dafios que sean consecuencia necesaria de la
falta de cumplimiento. Tercero, el deudor doloso no resarcira los danos que conocidamente
(no) se deriven de la falta de cumplimiento. Los dos primeros son cumulativamente aplica-
bles cuando el deudor incumplidor es de «buena fe» (es decir, no procedi6 con dolo), y solo
respondera de los dafos previstos/previsibles y que sean, ademas, consecuencia necesaria del
incumplimiento. En definitiva, aquellos que estuvieran dentro de la 6rbita del contrato o del
fin de proteccién de intereses amparados por el mismo. El tercer criterio es la medida de
imputacion de dafos al deudor de mala fe, que responde de todos los que conocidamente
se deriven del incumplimiento. En consecuencia, y por exclusion, el deudor de mala fe
responderia también de dafios que no fueren previsibles y no estuvieran vinculados por
una relacién causal adecuada con el incumplimiento».

Para CARRASCO PERERA, la regla de la previsibilidad juega como limitacién de res-
ponsabilidad, cuando razona lo siguiente: «Si se consideran los anteriores ejemplos y reglas
contenidas en el Corpus, y se proyectan sobre el articulo 1107 del Cédigo civil, se com-
prende que la regla finalmente asumida por el legislador espafol tenia como propésito la
exclusiéon de responsabilidad del deudor (al menos del deudor no doloso) en una serie de
danos tipicos subsiguientes a un incumplimiento contractual. La regla de la previsibilidad
significaria que, por principio, el deudor que incumple sin dolo no responderia de las si-
guientes contingencias danosas: 1) el lucro cesante consecuencial (extra rem) sufrido por
no haber podido negociar el acreedor con la cosa no entregada o que padece de defectos;
2) los danos consecuenciales producidos en otros bienes del deudor como consecuencia del
contagio o del efecto destructivo, o por la falta de disponibilidad del bien adquirido, que
padece de defectos o que no se entrega por el deudor; 3) los dafios producidos por la falta
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de liquidez del vendedor que no recibe el precio convenido; 4) eventualmente, el mayor
coste de cobertura o mayor lucro cesante que el comprador sufre cuando la cosa de la que
es privado ha aumentado de precio de forma extraordinaria). Como puede observarse, todas
estas reglas se construyen sobre la hipétesis de contratos de cambio tipicos (venta, alquiler)
y el incumplimiento que dispara las contingencias negativas consiste en la no entrega de la
cosa o del precio o en la existencia de defectos ocultos».

«...Diremos que “consecuencia necesaria” de un incumplimiento imputable al deudor
es el dafio o la serie concreta de sucesos dafnosos que constituyen la realizacion tipica del
riesgo creado por la conducta ilicita en que consiste la falta de cumplimiento Tratandose
de Derecho de contratos es la propia obligacion contractual la que realiza esta seleccion de
riesgos, mediante el expediente de delimitar cuales son los intereses del acreedor que ha de
salvaguardar el deudor en su actividad de prestacion. La regla se formula en este ambito
de la siguiente forma. No es resarcible el dano a un interés del acreedor cuando la tutela
o preservacion de este interés especialmente lesionado no era el objeto de protecciéon del
contrato, de la clausula o de la norma que se dicen incumplidos por el deudor, y fuente
de la cadena de dafios resarcibles. El dafio que no es realizacién del riesgo tipico de la
conducta incumplidora es un dafio que no corresponde a la funcién protectora de la regla
que aquel incumplimiento conculca, de modo que la produccién del dafio real no habra
sido incrementada en su probabilidad por el incumplimiento. Sustancialmente, los criterios
de riesgo tipico y de funcién de proteccion de la regla (infringida) conducen a los mismos
resultados, y se pueden utilizar indistintamente», por lo tanto, CARRASCO ubica esta frase
del articulo 1107 del Cédigo civil en la adecuacion causal del dafio. CARRASCO PERERA.
Derecho de Contratos, Thomson Civitas, 2017.

I De nuevo, con acierto, PANTALEON PRIETO (vid. op. cit, 1030 y 1031) sobre la
base del razonamiento de la previsibilidad contractual donde debe residir la aplicacién
del articulo 1107.1 del Codigo civil, considera la inaplicacién del mismo a la responsabi-
lidad extracontractual cuando razona lo siguiente: «Ademads, nuestra explicacion juridico-
econémica concurre con los antecedentes histéricos y el ejemplo de Derecho comparado
para no permitir duda alguna sobre lo acertado de negar que la proposicién primera del
articulo 1107.1 del Cédigo civil pueda ser aplicada por analogia en el &mbito de la responsa-
bilidad extracontractual. Y el tenor literal de dicha proposiciéon también ayuda: un juicio de
previsibilidad solo es realizable, l6gicamente, situandose en un momento temporal anterior
al del acaecimiento de aquello de cuya previsibilidad se trata. Pues bien, de querer aplicar
a la responsabilidad extracontractual la norma en cuestién, el momento en el que efectuar
el juicio de previsibilidad tendria que ser, cabalmente, el de la produccién del dafio, que
es el momento de constitucion de la obligacion de indemnizar; y el dafo es, precisamente,
aquello de cuya previsibilidad se trata».

2 Vid. CARRASCO PERERA. «Sobre la renuncia de exigir responsabilidad por dafios
indirectos y consecuenciales» GAP. Diciembre de 2018.

13 Para ello, hemos de recordar que las partes en litigo pactaron en el correspondiente
arrendamiento de aeronave segun refleja la propia sentencia de casacién que: «Ninguna de
las partes serd responsable por la pérdida de uso o daiios consecuenciales, derivados de los
anteriormente mencionados o de otros servicios bajo este Contrato».

4 Vid. sobre el particular y en ambito del contrato de seguro, YZQUIERDO TOLSADA.
Daiios causados intencionadamente y seguro de responsabilidad civil: las modificaciones
legislativas y la anunciada desobediencia del Tribunal Supremo Icade. Revista cuatrimestral
de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, nim. 71, mayo-agosto
de 2007.

Asimismo, PANTALEON PRIETO (vid. op. cit. 1034) cuando concluye lo siguiente: «De
esta explicacion pueden extraerse dos importantes consecuencias: a) Los incumplimientos
a los que puede aplicarse lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1107 del Cédigo
civil son solo los incumplimientos dolosos en sentido estricto (conscientes y voluntarios),
sin que quepa incluir los provocados por culpa lata del deudor».

5 En el sector que nos ocupa, el propio articulo 121 de la Ley de Navegaciéon Aérea
(1960) equipara el dolo a la culpa grave del siguiente tenor: «No obstante lo dispuesto en
el articulo anterior, el transportista u operador responderdn de sus propios actos y de los de
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sus empleados, y no podrdn ampararse en los limites de responsabilidad que en este capitulo
se establecen, si se prueba que el dafio es el resultado de una accion u omision suya o de
sus dependientes, en la que exista dolo o culpa grave. En el caso de los empleados habrd de
probarse, ademads, que estos obraban en el ejercicio de sus funciones».

16 VERDA Y BEAMONTE. Las clausulas de exoneracién y limitacién de responsabilidad
en el Derecho espanol. Revista Chilena de Derecho Privado, nam. 4, 2005, 48-49, Universidad
Diego Portales Santiago, Chile.

7 VERDA Y BEAMONTE recoge la siguiente doctrina: «En la actualidad, la tesis de
que no cabe exencién de responsabilidad por culpa lata estd ampliamente asentada en la
doctrina. Cfr, en tal sentido, ALVAREZ LATA (n. 1), 159; DIAZ ALABART (n. 1), 580; DIEZ-
PICAZO y GULLON (n. 1), 202; GARCIA AMIGO (n. 1), 146-147; JORDANO RAGA (n. 1),
646-647, MONTES PENADES (n. 1), 152; SERRA RODRIGUEZ (n. 1), 123, TORRALBA
SORIANO (n. 1), 514. Es aislada la opinién contraria de CARRASCO PERERA (n. 1), 472,
quien considera que: «Cabra exclusion convencional de la culpa lata siempre que el aumento
de riesgo que sufre el acreedor por consecuencia de la mayor irresponsabilidad del deudor
haya podido ser “vendido” al deudor, bien mediante un mayor rigor en su contraprestacion,
bien mediante una rebaja de la prestacion del acreedor»; y concluye: «No hay ninguna razén
vélida que impida al deudor “comprar” una mayor exoneracioén de riegos. Naturalmente, es
un problema de indagacién de la causa negocial concretas.

VERDA Y BEAMONTE también cita a los siguientes autores: CASTAN TOBENAS (n.
1), 171, afirma que: «publicado el Cédigo civil, como sus disposiciones no recogen ni el
nombre ni el concepto antiguo de la culpa “lata”, ni contiene prohibicién de renunciar la
accion para exigir la responsabilidad proveniente de culpa en cualquiera de sus grados
(silencio expresivo, al lado de la declaraciéon que respecto al dolo se hace en el art. 1102),
por mas que la palabra “igualmente”, puesta en el articulo 1103, puede ser origen de dudas,
opina MANRESA que cabe la renuncia de esa accién siempre que la culpa, por extremada
que sea, no deje de ser tal “culpa” y se convierta en “dolo”» (idéntica posicién se mantiene
en la edicién decimoquinta de la obra, de 1988, puesta al dia por G. GARCIA CANTERO).
Esta tesis ha sido abandonada en la actualidad por la practica totalidad de la doctrina.
Parece que hay que interpretar que BADOSA COLL, (n. 1), 39, se muestra contrario a la
admisibilidad de un pacto de exoneracién por culpa lata, cuando, al preguntarse sobre: «si
se puede eliminar totalmente la responsabilidad por culpa mediante la renuncia anticipada
de la accién», responde lo siguiente: «la respuesta la da precisamente el articulo 1102 fin,
seguin el cual se puede eliminar la responsabilidad por culpa siempre que no se configure
de tal modo que se entre en la impunibilidad del dolo»; y, més adelante, afiade: «suprimir
totalmente el deber de diligencia equivale a que el deudor carezca de toda carga en orden
al cumplimiento y, por tanto, a la legitimacion del dolo; en conclusion la impunidad de
la culpa debe hacerse manteniendo un minimo de deber de diligencia». Mas claramente,
DELGADO ECHEVARRIA (n. 1), 239, afirma que la prohibicién de renuncia a la accién
del articulo 1102 del Cédigo civil: «comprende también, segiin amplio consenso doctrinal,
la culpa grave. No es razén para negarlo el argumento “a contrario” del articulo 1103; en
ultimo término, el pacto que pretendiera exonerar de la culpa grave seria contrario al orden
publico (art. 1255)». DIAZ ALABART (n. 1), 580, al tratar de la cuestién de la validez de las
clausulas de exoneracion de responsabilidad por culpa lata, se pronuncia en los siguientes
términos: «Contra el orden publico parece desde luego, un pacto que en el fondo deja el
cumplimiento de una obligacién a la voluntad de uno de los contratantes. Prohibicién
que también recoge especificamente el articulo 1256 del Cédigo civil». DIEZ-PICAZO y
GULLON (n. 1), 202, en evidente referencia a la culpa lata, observan que: «las clausulas
que supongan renuncia a exigir en todo caso la responsabilidad por culpa debe estimarse
nulas por inmorales u opuestas al articulo 1256, pues el cumplimiento de la obligacién
quedaria a voluntad del obligado». GARCIA AMIGO (n. 1), 146-147, afirma que: «la respon-
sabilidad derivada de culpa grave se sustrae a la libertad contractual de los particulares,
y no porque lo diga expresamente, con férmula imperativa —como en el caso de dolo—,
un precepto especifico del Cédigo civil, sino porque tanto el dolo como la culpa grave, en
cuanto causas de atribucién de la responsabilidad, constituyen materia de orden publico».
SERRA RODRIGUEZ (n. 1), 123, al comentar el alcance del articulo 1104 del Cédigo civil,
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expone que; «a pesar de esta norma que concede plena eficacia a los pactos modificativos
de los modelos legales de diligencia, esta exclusién es rechazable respecto de esa diligencia
minima exigible al individuo medio (“minima diligentia”), y cuya inobservancia da lugar a
lo que tradicionalmente se ha considerado culpa grave (“culpa lata”)».

¥ MORALES MORENO. El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al
vendedor por los defectos de la cosa. Anuario de Derecho Civil, 111, 1982.

19 MAZEAUD, H., L. y J. Lecciones de Derecho Civil, traduccién espafola, Buenos Aires.
Editorial Juridica, Europa-América, 1960, T. II, parte segunda, 111.

20 En el ambito concreto del contrato de prestacion de servicios aeroportuarios en tierra
(handling) ya se ha examinado la responsabilidad del prestador de servicios desde la clausula
de exoneracion de la misma. Es el caso de la STS de 14 de julio de 2005 /RJ 2005, 9617] y
las SSAP Madrid de 20 de septiembre de 2002 [JUR 2003, 23128] y 14 de mayo de 2004 [AC
2004, 1720], donde se valida la exclusién de responsabilidad sobre la inexistencia de dolo y
desde la aplicacion al caso del contrato normalizado que para el handling ha elaborado IATA.

Particularmente, destacamos sobre el particular el razonamiento que realiza la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de mayo de 2004 (AC 1583, 2004), que razona
lo siguiente:

«La responsabilidad procedente del dolo no puede excluirse por via contractual (art. 1102
CC [ LEG 1889, 27]). Distinto es el caso de la responsabilidad nacida de la culpa donde cabe,
ademds, su moderacion por los Tribunales (art. 1102 a contra sensu, y art. 1103 CC). La
clausula 8.% del contrato exonera de responsabilidad a ambas partes (equilibrio) por los davios
causados a la otra (por sus empleados, agentes y subcontratistas) por los actos realizados con
ocasion del contrato suscrito entre ellas, a menos que se realicen (excepcion) con intencion
de causar tales datios..., o de una forma imprudente y a sabiendas de que podrdan producirse,
probablemente, tales dafios... (sic. cldusula 8.9). La excepcion se refiere a dos supuestos:

—a) el dolo (intencion de causar tales dafios, dice el contrato; conforme al articulo 1102
del cédigo haria falta la mencion al ser su exclusion contraria a la Ley), y

—b) la culpa grave (dice el contrato: de una forma imprudente y a sabiendas de que
pueden producirse, probablemente, tales davios, muertes, retrasos, lesiones o pérdidas). Utiliza
la conjuncion copulativa “y” para unir los conceptos “imprudente” y “a sabiendas”, lo cual
da idea de que se estd refiriendo a un grado elevado de culpa; la llamada culpa consciente,
o culpa con prevision, o con representacion (préxima al dolo) donde el agente es consciente
de que el davio puede producirse “probablemente” (por no decir con bastante seguridad), pero
aun ast no desiste de la accion en la confianza de que no se producird el resultado porque
cree que controla la situacion.

De este modo, el contrato excluye la culpa general u ordinaria (entendida como omision
de la diligencia del buen padre de familia —art. 1104 del Cédigo civil—, o del ordenado co-
merciante o empresario en el dmbito de su negocio), donde el dafio es posible pero el agente
no es consciente de ello, ni se lo representa como algo actual y probable. Por ello no lo prevé
aunque en si mismo sea previsible.

Dada la exoneracion pactada de la culpa ordinaria (cldusula 8 del contrato), conforme a lo
previsto en el articulo 217 de la Ley de enjuiciamiento civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001,
1892) , corresponde a quien lo alega (apelante) probar no tanto el davio, o el origen del davio
(golpe dado por un vehiculo de asistencia al avion al maniobrar) sino que el acto no solo
fue imprudente sino también “a sabiendas” (de que pueden producirse probablemente tales
daiios», segiin dice el contrato). Es decir, no basta con acreditar el hecho y su resultado con
la relacion de causalidad que los une (en nuestro caso no cuestionados), sino que debe probar
el grado cualificado de culpa que exige el contrato. Y esto es lo que no prueba la apelante, por
lo rechazamos estas alegaciones del recurso».
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