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PRESENTACION



ste libro retine una serie de ensayos que han surgido de una muy

fecunda interaccién entre los grupos de investigacién de filosofia del

derecho de la Universidad de Girona y la Universidad de Ledn. Esas
relaciones han tenido también varios marcos formales, de los cuales el mas
relevante sin duda fue la Red Temdtica “Responsabilidad y Argumentacién
Juridica”? (DER2015-68719-REDT), financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad espanol, y de la cual ambas universidades, junto
con las Universidades de Alicante, Génova y Oxford formaron parte durante
los afos 2015-2017.

Han pasado un par de anos desde que la Red dejé de operar formalmente,
pero el grupo de autores que aqui contribuimos hemos mantenido un didlogo
fluido en una linea de investigacién que hoy ya se ha consolidado bajo el
nombre de Filosofia del derecho privado. Los trabajos abordan diversos
aspectos de la responsabilidad civil y el derecho de contratos, siempre con un
enfoque fundacional, es decir, que se preocupan por las razones dltimas que
justifican las instituciones del derecho civil mds que por sus especificas
regulaciones en cada sistema juridico. Esperamos, en este sentido, que los
lectores iberoamericanos sean participes de esta empresa trasladando estas
reflexiones mds bien abstractas a la realidad de sus propios ordenamientos.

Juan Antonio Garcia Amado
Diego M. Papayannis



LA RESPONSABILIDAD
CIVILY LA TEORIA

DE LA PRACTICA
MUSICAL DEL JAZZ

Jestis Delgado Echeverria

* Catedritico Emérito de Derecho civil. Universidad de Zaragoza.



i esto fuera una jam session, me presentarfa como un aficionado que

quiere tocar un par de temas junto a los maestros en el escenario. Jam

session, segin una conocida definicién que me conviene para el caso, es
“una reunién informal de musicos de jazz, con afinidad temperamental, que
tocan para su propio disfrute musica no escrita ni ensayada”; normalmente
after hours, es decir, fuera de las horas de trabajo de los musicos participantes.
“Esto serd en régimen de seminario con poquita gente y por el gusto de hablar
entre nosotros”, me escribi6é Juan Antonio. Quizds signifique lo mismo.

Los temas que voy a tocar son heterogéneos y trataré de unirlos como mejor
sepa. El primero parte de unos compases de Calixto Valverde en su obra Las
modernas direcciones del Derecho civil (Estudios de filosofia juridica), publicada
en 1899. Filosofia juridica de un civilista es el género de esta obra. El civilista
Calixto Valverde y Valverde, de los dos o tres mds importantes en Espafa en la
primera mitad del siglo XX, se plantea en este escrito de juventud los cambios
que conviene introducir en las leyes para hacer frente a los cambios en la
sociedad y a las exigencias de la justicia, siguiendo, aunque a reganadientes, las
tendencias que se llamaron “socialismo de citedra” (Menger, D’Aguanno,
Cimbali...). En este contexto, se pregunta por las reformas que habria que
hacer en el contrato de trabajo y, en particular, por la responsabilidad del
empresario en los accidentes laborales. Mejor dicho, da su respuesta a esta
pregunta que otros, inclinados a proporcionar mayor proteccién al trabajador,
habian planteado: era uno de los interrogantes juridicos que traia consigo la
“cuesti6n social”. Su respuesta es esta:

Es también la cuestidn relativa a la indemnizacién por parte del capitalista de los infortunios del
trabajo que ha sufrido el obrero, y me parece que es criterio exagerado el sostener, que en todo caso el
capitalista debe indemnizar tenga o no culpa, porque dicen ellos que si el empresario no tiene la culpa,
tampoco la victima la tiene y sufre en cambio, pero esto serfa injusto, por lo mismo que si el
empresario no ha tenido negligencia y ha puesto a contribucién todos los medios para evitar un
accidente desgraciado, no hay por qué hacerle responsable, pues los danos originados por caso fortuito
debe sufrirlos unicamente el que ha sido victima de ellos, pero nunca el que no ha tenido ninguna
participacién en el hecho producido. Para evitar los inconvenientes que resultan del actual estado de
cosas, es conveniente traer a las legislaciones, disposiciones protectoras de las clases obreras en el



sentido antes indicado, reglamentando el seguro, y fomentando y creando sociedades cooperativas de
consumo y de produccién. (Valverde y Valverde, 1899, pp. 254-255).

La respuesta puede hoy parecernos decepcionante: para este civilista, habria
que aplicar el art. 1902 CC., de acuerdo con el cual seria injusto condenar al
empresario cuando no puede reprochdrsele culpa alguna. El civilista, que
procedia de una de las més ricas familias de terratenientes de la provincia de
Valladolid, y que sin duda tenia experiencia de accidentes laborales de sus
asalariados, fue en 1901 activo Presidente del Centro de Labradores (es decir,
terratenientes) de Valladolid y diputado a Cortes por el partido liberal (en la
6rbita de Santiago Alba). Afos antes, en 1895, otro joven doctor habia
publicado su tesis sobre “Derecho obrero” con opiniones muy distintas: incluso
en el caso de que la culpa del accidente sea del obrero, por su ignorancia y
negligencia, no es “equidad ni justicia que la sociedad deje abandonado a
quien, cuando pudo, supo ganar la propia subsistencia, ni a los seres débiles
que dependieron de é1”. Incluso en las desgracias que tienen por causa “el
llamado por el moderno tecnicismo «riesgo profesional»”, “la mayoria de los
escritores modernos (cita a Spencer) se inclinan en pro de la indemnizacién”;
“y este criterio es ya dogma para multitud de economistas”. Juan Moneva, hijo
de modesto ferroviario, ya tenia experiencia de trabajar como asalariado. En su
tesis “Derecho obrero” se manifiesta catélico, seguidor de las ensefanzas
papales, propagandista de la “doctrina social de la Iglesia” (Moneva y Puyol,
1895, pp. 284-290).

Los accidentes laborales, como todo lo que hoy llamamos Derecho laboral o
del trabajo, eran en el siglo XIX y buena parte del XX cuestiones de Derecho
civil, “una leccién del temario de civil”, como es fama que dijo un civilista. O
sea, todo el Derecho del trabajo una leccién entre mds de doscientas. Mientras
asi fue, los accidentes laborales eran una nota a pie de pdgina en las
explicaciones del art. 1902 CC. Pero para estas fechas (finales del XIX) ya se
habia introducido en algunos paises el seguro obligatorio de enfermedades y
accidentes en el trabajo (Bismarck en 1883), de manera que poco a poco todo
esto dejé de ser considerado Derecho civil. Evolucioné como “Derecho social”,
“Derecho obrero” o “Derecho del trabajo”, corté el cordén umbilical con el
civil y, entre otras cosas, las reglas de la responsabilidad civil dejaron de
aplicarse en las fdbricas. No es que no existieran las reglas o no fueran
tedricamente aplicables, sino que dejaron de ser relevantes, hasta ahora. La
seguridad social es otro mundo.



Como parece serlo el de la responsabilidad de las administraciones publicas
“por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”, aunque
sigamos utilizando parte de la terminologia del Derecho privado tradicional y
tensionando sus reglas; y quizds ya el Derecho de proteccién de los
consumidores.

Incluso la llamada responsabilidad civil procedente de delito tiene rasgos
propios, y en Espana, debido a sus notables especialidades procesales, no sé si
puede explicarse con los criterios generales de la responsabilidad civil. Por
ejemplo, las indemnizaciones pedidas a Artur Mas y otros dirigentes catalanes
en este concepto y las medidas cautelares impuestas en forma de fianza al inicio
del proceso penal, quizds podamos esforzarnos en interpretarlas como
consecuencia del dafio causado, pero seguro que los contribuyentes voluntarios
a la colecta publica para pagarla no lo ven de este modo, sino que piensan estar
realizando contribucidn a la caja de resistencia para evitar el ingreso en la cdrcel
de su lider politico. Tampoco parece creerlo SegurCaixa Adeslas, que ha
rechazado la peticién de cubrir la fianza de 5,2 millones que le pedia Artur Mas
acogiéndose al seguro de responsabilidad civil que cubria a los empleados de la
Administracién publica catalana: segin fuentes de la aseguradora, “esos hechos
estdn excluidos en el condicionado de la péliza”.

La teorizacién doctrinal, las sentencias de los tribunales y, muchas veces, las
leyes, adquieren hoy una complejidad extraordinaria, incomparable con el
estado de la cuestién de hace apenas tres décadas. Un marco conceptual mucho
mds elaborado, pero del que se escapan conjuntos de situaciones sociales muy
relevantes en las que la incidencia de los dafos contingentes es abordada con
otros criterios e instrumentos.

Al mismo tiempo, las reglas de responsabilidad civil abarcan otras realidades
nuevas que adquieren incluso cierto protagonismo. Por ejemplo, los dafios
morales; por ejemplo, los danos al honor, la intimidad y la propia imagen.
Hace cincuenta afios, cuando yo estudiaba la carrera, y durante bastante
tiempo después, pensar en pedir indemnizacién de danos por la pérdida de un
hijo pequefio se hubiera considerado inmoral. Digo “hubiera” porque, de
hecho, no se pensaba. Con la muerte del pequeno la economia familiar se veia
aliviada. Queda el dolor del padre o de la madre, claro (creo que también
distinto hoy y hace cincuenta afnos), pero el dolor no tiene precio y quien
pretendiera cobrarlo parecerfa un desalmado. Como hubiera parecido persona



poco honorable quien reclamara sumas de dinero como indemnizacién por el
dano infligido a su honor, su fama, su intimidad o su imagen. En su caso, era
satisfaccién suficiente ante los tribunales, cuando no habia mds remedio que
arrostrar asi la publicidad de los hechos, la peticién del “franco simbélico”
propio de la prictica francesa o férmulas semejantes de satisfaccién simbdlica.
Luego, las leyes y la jurisprudencia constituyeron un mercado del honor, la
fama, la intimidad y la propia imagen en que cada uno tiene su cachet y lo
cobra mediante contrato o (presumido legalmente el perjuicio econémico)
como indemnizacidn.

Estdn también los dafos al medio ambiente, las indemnizaciones al cédnyuge
por coste de oportunidades perdidas al casarse, las indemnizaciones a los padres
a quien los tribunales privaron indebidamente de la compania de sus hijos, y
tantos otros supuestos que conocemos por los medios de comunicacién y que,
nos convenzan o no las razones del caso concreto, nos parecen muy
heterogéneos y sujetos al arbitrio judicial, cuando no los juzgamos como mera
arbitrariedad.

Acepto de antemano que cada una de las afirmaciones que he hecho hasta
ahora puede ser criticada y matizada. Mi intencién es simplemente suscitar la
imagen de la extraordinaria diversidad e impredecibilidad de los supuestos a los
que se supone que se aplican unas reglas de responsabilidad civil que, sin
embargo, no se siguen en otros dmbitos de la vida, o no del mismo modo.

Todo ello me sugiere que las reglas de “responsabilidad extracontractual”
pueden analizarse productivamente como una técnica especifica de control de
conductas utilizada por el poder, segin convenga, en unos dmbitos de la
convivencia humana y no en otros. Técnica cuyo rasgo caracteristico no es
precisamente la indemnizacién del dano, sino dejar en manos de los
particulares la accién para exigirla y hacerla suya, accién que pueden ejercitar o
no. Técnica acumulable con cualesquiera otras, asimismo cuando convenga, e
indiscernible en muchos casos de las sanciones pecuniarias administrativas o
penales. Reglas y practica de su aplicacién que resulta muy dificil entroncar
con el viejo principio de alterum non laedere, ese que junto a los de suum cuique
tribuere y honeste vivere constituia los tria iuris precepta de nuestra tradicién
cultural.

Entra ahora el contratema.



Cuando hace un siglo, en febrero de 1917, la Dixieland Jass Band graba el
primer dlbum de musica de jazz, podemos imaginar que algunos de aquellos
musicos no sabian leer un pentagrama. Hoy muchas universidades del mundo
tienen mdsteres y no sé si doctorados de jazz. Hoy un musico de jazz
competente, y no digamos si centrado en la improvisacién, tiene que dominar
la teoria musical, en particular la armonia, con mayor soltura y profundidad
que, por ejemplo, un competente instrumentista en una buena orquesta
sinfénica. Porque el primero se exige, o le exigen, habilidad para la invencién
en mayor grado que al oboista de repertorio cldsico.

sQué teorfa musical para el musico de jazz? O mejor, ;la teoria musical de
qué? Pues la teorfa de la prictica de los musicos de jazz desde finales del siglo
XIX hasta hoy, que sin duda incluye partes fundamentales de la teoria de la
musica clésica. Y esta dltima, es la teorfa ;de qué? Pues de la “prictica comun”
de los siglos XVII al XIX. Teorfa de la armonia tonal que sigue siendo bdsica en
la formacién de los musicos occidentales y que se complementa con la teoria de
la tonalidad extendida o moderna, la tonalidad modal, la atonalidad o el jazz'.

La teorfa musical, puedo decir con el desenfado atrevido que permite una
Jjam session, es teorfa de una préctica y es una teoria para la prictica. Y aunque
se presente como meramente descriptiva, como es hoy mds usual, tiene
necesariamente un valor prescriptivo, al menos porque es la que aprenden los
musicos en formacién y conforme a la que se ejercitan. Lo mismo que ocurre
con la teorfa del derecho, canto ahora en una octava mis alta a riesgo de
desafinar. Teorifa de una prictica y una teorfa para la préictica. Ya sé que todo
esto es perfectamente discutible. Los tedricos musicales del siglo XVIII y del
XIX crefan estar haciendo una teoria universal, aplicable a todas las musicas
posibles, en todo tiempo y lugar; una teoria que podia ser perfeccionada, pero
no contaban con que pudiera ser sustituida por otra. No contaban con que
otras pricticas musicales fueran posibles. Al menos, otras pricticas de
equiparable dignidad. No concebian tampoco una prictica musical en la
musica culta occidental ajena a su teorfa. Quedaba fuera de su consideracién la
musica popular, el folclore europeo, y todas las musicas, populares o cultas, del
resto del mundo en todos los siglos de su existencia. ;Cabe una teoria general
de la musica, universal e intemporal? Masicos geniales, de Rameau (1722) a
Hindemith (1938)°, lo pretendieron, fundando, por ejemplo, el cardcter
natural de los acordes perfectos en ciertas caracteristicas fisicas del sonido, en la



serie de los primeros armoénicos, que si no he entendido mal es incluso
susceptible de formalizacién matemadtica. Hay también intentos muy distintos
en otros sentidos.

Walter Piston, en su tratado de Armonia (2007, p. VII), uno de los mds
utilizados en la ensefianza en Espana, reflexiona sobre el sentido de su propia
obra en la Introduccién de la primera edicién norteamericana (1941):

(...) si pensamos que la teorfa debe seguir a la practica (rara vez la precede, excepto por casualidad)
debemos comprender que la teorfa musical no es un conjunto de instrucciones para componer
musica. Mds bien se trata de una coleccién sistematizada de deducciones reunidas a partir de la
observacién de la prictica de los compositores durante largo tiempo, e intenta exponer cémo es o ha
sido su préictica comuin. No dice cémo se escribird la musica en el futuro, sino cémo se ha escrito en el

pasado.

sY si tratamos a la filosofia de la responsabilidad extracontractual como una
teorfa del jazz, de la prictica del jazz? Dentro de una teoria del Derecho
entendida como teoria de la practica del Derecho.

En la prictica del jazz las partituras, cuando las hay, son breves, escuetas, con
pocas indicaciones, susceptibles de interpretaciones muy diversas. La prictica
de la responsabilidad extracontractual, manifestada en sentencias, laudos y
acuerdos es densisima, muy variada y no inteligible como mera ejecucién de
partituras. La teoria de la responsabilidad extracontractual no puede ser teoria
de normas, al menos no de normas legales, esas partituras tan insuficientes para
determinar la prdctica. Partituras o, mds bien, cheat sheets, chuletas con los
acordes, que luego cada banda de jazz, cada jurisdiccién, cada juez, toca a su
manera. Teorfa de una prdctica cambiante, muy distinta a la de hace unos
pocos decenios.

Metido en la experimentacién de la atonalidad y en el dodecafonismo,
Arnold Shoenberg, en su Tratado de armonia (1974) nos avisa:

El alumno aprenderd las leyes y usos de la tonalidad como si hoy estuvieran en plena vigencia, pero
aprenderd también los movimientos que conducen a su supresién. Debe saber que las condiciones
para la disolucién del sistema tonal estdn contenidas en los supuestos mismos sobre los que se funda.
Debe saber que en todo lo que vive estd contenido su propio cambio, desarrollo y disolucién... Lo
Unico que es eterno: el cambio; y lo que es temporal: la permanencia.
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" La teorfa de la armonia tonal fue precedida por otra de enfoque intervilico,
no acérdico, que es la que mejor da cuenta de la préctica del contrapunto:
conserva plenamente su valor descriptivo para aquella practica, pero ya no su
fuerza prescriptiva para la prictica actual.

> Por cierto, Rameau y Rousseau se enfrentaron duramente sobre estas
cuestiones en el marco de la querelle des buffons.
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I. EL ESTADO DE LA CUESTION. JUSTICIA CORRECTIVA CONTRA ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO

na teorfa general sobre el derecho de la responsabilidad por dano

extracontractual o derecho de dafos (como lo vamos a llamar aqui)

puede plantearse con un afin descriptivo o con un propdsito
normativo. Si se trata de lo primero, se querrd poner de relieve el hilo
conductor o la base conceptual, moral o hasta ontoldégica que subyace a esa
rama de lo juridico, lo explica y le da su sentido, tal como existe en las normas
y se practica en los tribunales. No se pretendera construir modelos ideales, sino
retratar el esqueleto comin del vigente derecho de danos. Si la finalidad de la
teorfa es normativa, se buscard también construir un modelo, pero uno ideal,
sobre la base del valor que, en el fondo, deba dar orientacién y sentido al
derecho de dafios y con el fin de contrastar el derecho vigente con ese
parametro normativo.

El mayor obstdculo para una teoria general de corte descriptivo se halla en la
heterogeneidad de supuestos que el derecho de dafios abarca, en el riesgo de
que aparezcan partes de tal derecho que no encajen en ese patrén con el que se
quiere dar cuenta de la esencia de esa rama de lo juridico'. Si de una teoria
normativa hablamos, nos topamos con un inconveniente similar, como es lo
dificil que resulta cotejar la gran variedad de supuestos con un modelo ideal
Gnico y abarcador’.

Si lo que doctrinalmente se quiere, en un nivel algo més abstracto, es dar
cuenta del fundamento teérico o filoséfico del derecho de danos, los problemas
son similares. Ese fundamento que se proponga deberia cuadrar sin
distorsiones con los variadisimos campos del derecho de la responsabilidad civil
extracontractual y no tendria que quedar al margen de ese campo juridico
ninguno de los supuestos para los que, de acuerdo con ese fundamento, deba
operar el derecho de danos.

Las dos doctrinas que con mds vigor se oponen a la hora de justificar el
derecho de dafios, y muy en especial el de la responsabilidad civil



extracontractual, son la escuela llamada del andlisis econémico del derecho y la
doctrina de la justicia correctiva’.

Para el andlisis econémico del derecho, al derecho de dafios le da sentido
una funcién, cual es la de minimizar todo lo posible los costes de los
accidentes. La perspectiva es macro, por asi decir, en el sentido de que no
importa ante todo la justicia que se haga a danado o danador, sino que sea lo
mds baja posible la suma del coste de todos los accidentes y de todas las
medidas de prevencién de accidentes. Es decir, el fin del sistema seria llegar a
una situacién 6ptima en que ninguna medida juridica pueda ya hacer que los
accidentes cuesten menos, sumando los costes de los accidentes habidos y los
costes de prevencion de los accidentes y de sus costes4. En la interaccién social
nos causamos dafnos unos a otros y esos dafios suponen pérdidas y costes,
pérdidas y costes que consumen recursos econémicos. Por tanto, a menos
accidentes y danos, menos costes. El objetivo del derecho en general es reducir
costes, y el derecho de danos lo consigue a base de imputar los costes del dano
a aquel al que mds barato le resultaria prevenirlo’. Lo determinante no es ni la
justicia en la relacién interpersonal entre danador y danado ni la justa
distribucidn social de bienes, sino la eficiencia en la prevencién social de costes,
la maximizacién de los recursos disponibles’ para fines distintos de la
reparacién de dafos que habrian podido evitarse o sufrirse a un “precio” mds
bajo. Ademis, el que la indemnizacién que deba pagar aquel al que mds barato
le habria resultado prevenir el accidente vaya precisamente al dafiado no es
tampoco algo que se tome como una exigencia de la justicia, sino como un
requisito de eficiencia, pues de esa manera se incentiva a los danados para que
demanden, y asi se ahorra el Estado sus propias acciones para animar a los
potenciales dafiadores para que prevengan los posibles dafios’.

En palabras de Rosenkrantz,

“[E]l Andlisis Econémico del Derecho (AED) es el desafio mds radical a la idea que la responsabilidad
por culpa debe ocupar el lugar del principio ‘general y supletorio’ de la responsabilidad civil. EI AED
considera que el objetivo de la responsabilidad civil no es responder apropiadamente a acciones
reprochables, ni realizar la l6gica inmanente de la relacién que se crea entre quien causa un dafio y
quien lo sufre, ni rescatar nuestra dignidad como agentes intencionales (la que se veria afectada si
tuviéramos la obligacién de compensar los dafios que causamos sin intencién de dafar, o al menos, sin
intencién de actuar con desaprensién respecto de los intereses y derechos de otro) sino, mucho mis
prosaicamente, minimizar el costo de los accidentes (0, mds elaboradamente, minimizar la suma del
costo de los accidentes y los costos de su evitacidon). Consiguientemente, para el AED la culpa sélo
debe tenerse en cuenta en un sistema de responsabilidad civil, si acaso, cuando ello fuera funcional al
ideal que la informa. En otras palabras, para el AED la infraccién de un estdndar de cuidado puede



constituirse en un prerrequisito de la obligacién de compensar siempre que ello haga mds probable
que imponiendo dicho prerrequisito los costos sociales disminuyan y los beneficios sociales aumenten”

(Rosenkrantz, 2008, p. 294).

Asi pues, para la corriente del andlisis econémico del derecho el dafo no
importa propiamente como afectacién negativa del interés de un individuo o
como merma de su bienestar en algin aspecto, sino por lo que supone de coste
que incide en la eficiencia econémica del sistema social en su conjunto.
Consiguientemente, la razén de ser del derecho de danos estd en procurar la
disminucién de los costes de los accidentes o desgracias a base de incentivar a
los sujetos para que tomen las medidas precautorias correspondientes y de
hacer que con el coste del dano cargue aquel al que le salga mis “barato”
evitarlo®. El derecho de dafos serd tanto mds eficiente cuanto mayor sea su
efecto preventivo (cuanto mds funcione como incentivo para que los
potenciales danados y dafiadores inviertan para prevenir los dafios y aminorar
sus costes) y cuanto mds bajos sean los costes de los dafios que acontezcan’,

Imaginemos que hay un tipo de danos que suelen causar los miembros de un
grupo A a los miembros de un grupo B. El coste promedio de los danos para
los B es de 5 y el coste para los B de prevenir esos dafios seria de 4. Por su
parte, el coste que para los A supondria prevenir la causacién de dichos dafos
por ellos mismos seria de 3. Segiin ese elemental esquema, habria que imputar
el coste del dano a los A, porque para ellos es mds barato prevenir el dafio de lo
que es para los B asumirlo o precaverse frente a él. Pero imaginemos ahora que
hay un pequeno grupo, los C, y que cada miembro del grupo C tiene un
millén. Y supéngase que el dano puede evitarse o sanarse quitando a un C dos
unidades de lo suyo cada vez que acontezca uno de aquellos dafos causados
por los A a los B. En términos de eficiencia econdémica, tendriamos ahi una
excelente razén para imputar a los C los costes de esos dafos, aunque no hayan
tenido arte ni parte en su produccién. Si nos repugna esa solucién es
probablemente por alguna razén vinculada a un sentimiento de justicia. Desde
los planteamientos de justicia correctiva, dirfase que es por algo relacionado
con la justicia por lo que no tomamos por incondicionado el criterio de
eficiencia econdémica y restringimos a dafador y danado el margen para la
imputacién de los costes del dano. Pero bajo tal éptica nos resultard dificil
justificar aquellos supuestos, no tan escasos, en los que hay dano y danador vy,
sin embargo, se ponen en marcha mecanismos de distribucién de costes entre
los que no han danado.



Por su lado, para las doctrinas de la justicia correctiva de lo que se trata es de
que por el responsable sea compensado todo dano que él a otro ha causado, en
el entendimiento de que dafio serd toda pérdida que la accién indebida o ilicita
(wrong) de uno cause a otro'’, de manera que le provoca a este unas pérdidas
que hacen que, de resultas de aquella accidn, tal dafiado pase a tener menos de
lo que tenfa. A veces se insiste también en que se trata de corregir la ganancia
ilicita que con su accién el dafiador obtuvo''.

Se insiste a menudo en el cardcter formalista de dichos enfoques de justicia
correctiva, ya que, como fdcilmente se aprecia, no pretenden proteger una
distribucion justa, sino cualquier distribucidn vigente. Ahi estd la base para la
independencia completa entre justicia correctiva y justicia distributiva que
subrayan con gran énfasis los autores de tal corriente’”. Esto se suele explicar
forzando el razonamiento, a efectos diddcticos, con ejemplos asi: si,
mismamente en Espana, una de las personas mds pobres del pais atropella con
su bicicleta a uno de los espafioles mds ricos (pongamos que a Amancio
Ortega) y le causa en su precioso maletin de cuero un dano valorado en dos
mil euros, ante la demanda del danado rico deberd ese danador pobre
indemnizarlo con el valor del dano, los dos mil euros, de modo que cada uno
siga teniendo después lo que antes del accidente tenia, nos parezca justo o
injusto el modo cémo entre uno y otro la riqueza esta distribuida.

I1. TESIS: EL DERECHO DE DANOS COMO PROTECCION DE LAS REGLAS DE
DISTRIBUCION VIGENTES

Mi tesis aqui es que la funcién o justificacién del derecho de danos ni
consiste en reducir en lo posible los costes econémicos de los accidentes ni se
halla en servir a ese modelo de justicia llamada correctiva. El enfoque que me
parece preferente es uno propiamente funcional y vendria a mostrar que lo que
el derecho de danos ampara es el orden social, y lo hace impidiendo que los
individuos puedan tomarse por su cuenta el poder de alterar las distribuciones
vigentes, cualesquiera que estas sean, enmendando asi los mecanismos operantes
para la asignacion de bienes entre las personas. El derecho de dafos serfa un
esquema normativo de proteccion del vigente orden normativo de distribucién. No
se pretende amparar al sujeto danado para que siga teniendo lo que antes tenia
porque sea justo que lo tenga o porque resulte injusto que haya sido privado de
ello, sino que es la norma distributiva misma la que es salvaguardada y es la
vigencia de esa distribucion general lo que se respalda. En ese sentido, el derecho de



danos no seria tributario de la justicia de la distribucion, sino de la vigencia de la

norma distributiva®.

Imaginemos que A tiene cinco coches de lujo y B nada mds que tiene una
bicicleta, pues carece de recursos econémicos para comprar un vehiculo mds
caro. Ahora pongamos dos situaciones. Situacidn 1: B, por descuido, salta un
seméforo en rojo y causa con su bicicleta en el coche de A dafnos por valor de
cien euros. Situacion 2: A, por descuido, salta un semédforo en rojo y causa en la
bicicleta de B danos por valor de cien euros. El derecho de dafios impone en
ambas situaciones idéntica obligaciéon al danador, sea uno o sea otro, la
obligacién de indemnizar por el valor del dafio, cien euros. Para A los cien
euros apenas significan nada, mientras que para B representan mucho, mas esa
diferencia no la toma en cuenta el derecho de dafos. ;Por qué? Por lo siguiente:
a) Porque el derecho de danos no se ocupa de imponer reglas de distribucién,

sino que opera asumiendo las que de hecho rijan en la respectiva sociedad.

b) Porque el derecho de danos no estd condicionado por un juicio previo sobre
la justicia de las reglas de distribucién vigentes, ya que tal debate se
desarrolla en otro dmbito tedrico y préctico, no en el del derecho de dafos;
de modo similar a como el Derecho penal, al sancionar el robo, no se ocupa
de si los vigentes repartos de la propiedad son justos o no.

c) Porque el derecho de danos se justifica como instrumento para evitar que en
las relaciones interpersonales ordinarias se alteren los repartos vigentes por
vias no consensuales, pues el dafio es una pérdida que a otro se le causa sin
su consentimiento.

Dicho de otro modo, mediante el derecho de la responsabilidad por dano
extracontractual no se refuerzan los resultados de la distribucion vigente, sino las
vigentes normas de distribucion o, por mejor decir tal vez, la mecdnica normativa
de la distribucién. No se trata de que la distribucién vigente se tenga por justa
y que por eso se salvaguarden sus resultados, sino de que se estima socialmente
perjudicial que los particulares puedan, mediante su conducta individual,
reemplazar la norma de distribucion por su propia pauta personal. Si el pobre
debe indemnizar al pudiente por el valor del maletin de piel que le dané no es
porque sea justo que el pobre se empobrezca mds para que el otro siga siendo
igual de rico que era antes, con su maletin y todo, sino porque el que unos
alteren el orden distributivo es fuente de inseguridad y desorden, tanto si es el
pobre el que modifica la distribucién danando al rico, como si ocurre a la



inversa. La justicia distributiva, como objetivo social, requiere reglas generales
de distribucién generalmente aplicadas y respetadas; por definicién la justicia
distributiva no se impone a golpe de accién individual danosa de situaciones
individuales'.

Ademids, los individuos permanecen como iguales en dignidad vy
consideracién bésica si ninguno de ellos tiene respecto de las normas comunes
una posicién de privilegio consistente en poder descomponer los resultados de
su aplicacién general. Si, por ejemplo, en un grupo de personas rige la norma
de que cada uno ha de poder comer en proporcién a su estatura y conforme a
ese baremo se produce el reparto de la comida, pero uno de ese grupo puede
intencionadamente o por descuido destruir una parte de la comida de otro y
no estd obligado a recomponer el reparto roto, ese que dafié y no compensé se
coloca por encima de aquella regla de reparto, ya que puede “vélidamente”
modificar sus resultados. 5, en suma, la igualdad de los ciudadanos ante la
norma vigente de distribucion, la que sea, la que estd garantizando el derecho de
danos"”.

Volvamos al ejemplo de antes, en el que A tiene 10 y B tiene 50. En un
marco de vida social minimamente organizada con base en unas normas
intersubjetivamente operantes, habrd siempre unas normas reguladoras de la
distribucién posible de bienes entre los integrantes de la sociedad.
Normalmente dichas normas no dirdn cudnto puede o debe cada uno tener,
sino cémo puede cada cual adquirir legitimamente lo que vaya a tener y cudnto
se puede a cada uno, conforme a normas generales, detraer de lo que
legitimamente ha obtenido (por ejemplo, por via de politicas fiscales) o dar a
cada uno complementariamente a los que ha obtenido.

A tenor de tales normas, que llamaremos normas de distribucién de bienes,
lo que alguien tenga en cada momento puede resultar licito o ilicito. Ante la
tenencia ilicita, los sistemas juridicos reaccionan con normas sancionadoras,
sean penales o administrativas, y con normas de restitucién, como pueda ser en
el caso de la restitucién de lo robado o de lo ilicitamente logrado, como ocurre,
por ejemplo, el caso de la restitucién de lo indebidamente cobrado o del
enriquecimiento injusto, entre otros muchos supuestos. Todas las normas que
ahf encajan tienen la misién de proteger los mecanismos vélidos de adquisicién
y transmision de bienes y de sancionar las vias ilicitas de obtencién de bienes.



A esas normas propiamente sancionadoras se agregan las de la
responsabilidad por dafio extracontractual, y muy en particular aquellas que
mandan reparar el dano causado con dolo o falta del debido cuidado. A no
robé a B ni se apropié indebidamente de algo que era de B o que a B debia
haber correspondido, sino que provocé a B una pérdida de 2 unidades de las
50 que B tenfa. En A faltan elementos constitutivos del ilicito penal o
administrativo y no procede, por tanto, castigarlo quitindole algo de las 10
unidades que A tiene. Adicionalmente, A no se ha beneficiado de ninguna
manera del dano de B, nada ha sumado A a sus bienes de resultas de su accién
danosa para B'°. Lo que si ha hecho A es descomponer la distribucién vigente
antes de su accién dafosa, pues B tenia legitimamente 50 y ahora tiene 48.

sDénde estd la razén para que A deba compensar a B por esa pérdida de dos
unidades, y, en especial, para que deba hacerlo, aunque sea grande la diferencia
en bienes entre A, que es pobre, y B, que es rico? ;Por qué la indiferencia del
derecho de danos a los balances concretos de la justicia distributiva? Mi tesis es
la siguiente: porque si e/ sistema social o juridico-politico permite que alguien
pueda deshacer la distribucion vigente y tenida por legitima segiin las reglas
generales operantes en la respectiva sociedad, se estaria permitiendo que los
ciudadanos se tomen la justicia por su mano o que las acciones de los ciudadanos no
intencionadas o intencionadas operen de hecho como mecanismo corrector de las
normas generales de distribucion. En otras palabras, si para que A tenga que
indemnizar a B por el dafo que le causé hubiéramos de establecer previamente
que es distributivamente justo que A sea privado de 2 de sus 10 para
recomponer las 50 que B tenfa, seria lo mismo que si dijéramos que todo
sujeto tiene derecho a dafar a otro siempre que la situacién entre los dos
resultante sea distributivamente justa, ya sea porque el que tiene mis deja de
tener parte de lo que tenia, ya porque el que tiene menos pasa a tener mds de lo
que tenia. Los sistemas juridicos prevén mecanismos para quitar al que tiene lo
que se considere indebido, o mis de lo debido, o para dar alguna cantidad al
que tiene menos de lo debido o de lo que necesita, pero entre esos mecanismos
no se halla la apropiacién individual o la causacién individual de pérdidas a
otro distributivamente justificada.

La subordinacién del derecho de danos a la justicia distributiva conduciria a
que solamente hubiera que indemnizar para restablecer entre los sujetos
situaciones relativas no distributivamente injustas, y por eso a menudo no



