Hacer pagar al mensajero

Comentario a la STS, 12, 28.1.2002

Fernando Goémez Pomar
Facultad de derecho
Universitat Pompeu Fabra

Working Paper n©: 122
Barcelona, enero de 2003
www.indret.com


http://www.indret.com/

InDret 1/2003 Fernando Gémez Pomar

Abstract

La sentencia del Tribunal Supremo, sala 12, 28.01.2002 resuelve uno de los casos de Derecho de dafios (no
esta tan claro si los dafios son en realidad contractuales o extracontractuales) mas interesantes del afio. En
el asunto se suscita (aunque las sucesivas instancias, hasta arribar al TS no lo adviertan) de forma muy
ilustrativa la relacién entre responsabilidad contractual y extracontractual, una de las cuestiones mas
arduas y reiteradas en el Derecho espafiol de dafios. La sentencia del TS da por buena, igualmente, la
calificacion como dafios morales de los derivados de la imposibilidad, causada por otro, de interponer un
recurso frente a una resolucion judicial, en linea con la acusada tendencia de la jurisprudencia espafiola, ya
criticada en InDret (Fernando GOMEZ POMAR, ‘““Dafioc_moral”, InDret 1/2000 y “Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala 13,de 20.2.2002: el dafio moral de las personas juridicas”, InDret
4/2002), a entender de manera muy laxa la categoria del dafio moral.
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1. Los hechos

Los hechos que dieron lugar a la sentencia que se comenta y las vicisitudes jurisdiccionales
previas son, en sintesis, los siguientes:

El 20 de julio de 1995 dofia Margarita V. G. L., demandante en el asunto resuelto por la sentencia
gue se comenta, recibio la notificacion de una sentencia adversa del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn que resolvia un proceso contencioso-administrativo en el que era parte (la
sentencia civil no especifica la naturaleza del asunto contencioso-administrativo). El plazo para
la interposicidn del recurso de casacidn frente a la misma ante el Tribunal Supremo era de diez
dias, contados desde el siguiente a la notificacion de la sentencia (art. 96 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 27.12.1956 (BOE num. 363 de 28.12.1956);
actualmente, art. 89.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (BOE nim. 167 de 14.7.1998)), por lo que vencia el 1 de septiembre de 1995.

El 28 de agosto el abogado que representaba a Dofia Margarita en el proceso contencioso-
administrativo envié desde Valladolid el texto del recurso a la procuradora, en Madrid, para que
procediera a la interposicion de aquel. El envio se realizé utilizando los servicios de la empresa
de mensajeria y transporte urgente SEUR (el correo electrénico estaba por aquellas fechas casi en
sus comienzos en Espafia; hoy el caso seria casi insolito en su exacta presentacion factica). Se
empled la modalidad de envio denominada SEUR-24, que garantizaba la entrega de lo enviado
en un plazo de 24 horas desde su recogida del remitente. El envio, sin embargo, no fue entregado
a la procuradora destinataria hasta el 5 de septiembre, por lo que se malogré el recurso ante el
TS.

Dofa Margarita reclamé frente a SEUR (la sentencia del TS no menciona la fundamentacion de
su pretension indemnizatoria) la indemnizacién de los dafios y perjuicios que le habia deparado
la pérdida de la posibilidad de recurrir. El Juzgado de primera instancia de Valladolid desestim6
la demanda, pero la Audiencia Provincial estimé la apelacién y condené a SEUR a indemnizar a
la demandante los gastos (hechos inutiles por el vencimiento del plazo) del recurso, mas los
dafios morales por la privacién del derecho al recurso, dafios y perjuicios que se determinarian
en ejecucion de sentencia.

El Tribunal Supremo, finalmente, desestima el recurso presentado por SEUR.

2. La solucioén contractual

De los hechos anteriores resulta con nitidez la existencia de 2 relaciones contractuales
distinguibles y diferenciadas, si bien ligadas por la presencia en ambas de un contratante comun,
el abogado de Dofia Margarita. En efecto, entre abogado y clienta media un contrato de servicios
(art. 1544 CC) legales cuyo alcance se extiende al menos a las tareas precisas para el
asesoramiento y la defensa juridica de Dofia Margarita en el proceso contencioso-administrativo
en cuestion. Por otro lado, entre el abogado y SEUR media un contrato de transporte terrestre
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(arts. 349 y ss. C Com) por el que la segunda se obliga a portear lo entregado por el primero hasta
el destino indicado (el de la procuradora, en este caso).

Un mismo evento, sin embargo, puede tener -y, de hecho, la tendra- incidencia notable sobre
ambos contratos. La demora en la entrega por SEUR supone un incumplimiento por su parte del
contrato de transporte (art. 368 C Com) -y ademas un incumplimiento total, dada la esencialidad
del plazo para la satisfaccién del interés del cargador en este concreto contrato de transporte-.
Pero ademas implica una imposibilidad de cumplir! en el contrato de servicios, dado que la
resolucion cuya impugnacion se pretendia ha devenido firme como consecuencia de esa demora
en la entrega de los efectos transportados.

Al proporcionar una solucién en Derecho a las consecuencias de tal suceso, la Audiencia
Provincial y el Tribunal Supremo van a postergar la respuesta contractual (la que maximiza el
valor del contrato de transporte para las partes del mismo) en favor de una imposicion de
responsabilidad de sabor inequivocamente extracontractual por (en principio) todos los dafios y
perjuicios que el cliente del abogado ha sufrido como consecuencia del retraso en la entrega.

¢ Cudl seria la consecuencia de caracter contractual que procederia para el evento del retraso en la
entrega que causa insatisfaccion total al comprador, lo que supone un incumplimiento total del
porteador bajo el contrato de transporte? La respuesta esta en las reglas de los arts. 372 C Comy
1107 CC. Segun el primero de estos preceptos, el valor de los efectos transportados que el
porteador debera abonar al cargador en caso de pérdida o extravio de los mismos es el valor
declarado por el propio cargador (el abogado aqui), sin admitirse prueba de un mayor valor de
lo transportado. Tal regla supone una aplicacién especifica de la mas general del art. 1107 CC,
gue limita la indemnizacion de los dafios y perjuicios en caso de incumplimiento contractual a
los previstos (aqui, los valores declarados por el cargador y aceptados por el porteador) o
previsibles en el momento de contratar. Los que excedan de tal limite, aun cuando se hubieran
efectivamente producido, no quedaran a cargo del deudor, salvo que sea un deudor doloso (lo
gue a todas luces no es el caso en esta situacion).

Con grave equivocacion, el Tribunal Supremo entendié que el art 372 C Com no era el aplicable,
sino el art. 368 C Com, que prevé indemnizacion de dafios a cargo del porteador por demora en
la entrega. Es claro que el limite del valor declarado de los efectos transportados debe regir, y no
tanto porque en este caso concreto el retraso equivalia a incumplimiento total del contrato. La
razén es més general. El limite del valor declarado que recoge el art. 372 C Com rige también en
el &mbito de aplicacion del art. 368 C Com. Nunca podréa obtener el cargador una indemnizacién
mas alta por retraso que por pérdida, porque la pérdida no es mas que un retraso de duracién

1 Podria pensarse que la pérdida de la posibilidad de recurrir supondria un incumplimiento por parte del
abogado del contrato de servicios, lo que obligaria a aquel a indemnizar a su cliente los dafios y perjuicios
sufridos. De hecho, asi se ha considerado en algunas ocasiones: SSTS, 13, 26.1.1999 (RAJ1999\323) y 14.5.1999
(RAJ 1999\3106). Es razonable pensar, no obstante, a tenor de los escasos datos de hecho sobre lo ocurrido, que
no cabria achacar a la negligencia del abogado el resultado negativo para el cliente, y que por tanto no habria
responsabilidad para aquel. Por afiadidura, en caso de haberla, el argumento contrario a admitir una pretension
extracontractual de la clienta contra la empresa de transportes seria, si cabe, alln mas s6lido, al corresponderle a
aquella una accion indemnizatoria contractual contra el abogado. Sobre las cuestiones de incumplimiento del
contrato de servicios juridicos, véase Serra, La relacion de los servicios del abogado, Tirant lo Blanch, Valencia (1999).
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infinita (o el retraso un pérdida temporal, si se prefiere). Una simple aplicacion del razonamiento
a maiori ad minus debia haber llevado al Tribunal Supremo a darse cuenta de que el limite de lo
declarado ha de valer en ambos casos.

Este limite de lo previsto (declarado) o previsible es aplicable, pues, al contrato de transporte
entre el abogado y SEUR. Ademas, resulta la regla preferible para el contrato, dadas las
circunstancias. Limitar la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento a los
previstos o previsibles no es una regla caprichosa, ni un intento generalizado de favorecer
injustamente a los deudores, sea en el sector del transporte o en otros. Es la regla mas eficiente en
casos en los cuales existe una asimetria de informacion entre los contratantes en cuanto al valor
de la prestacion2. En el contrato de transporte de mercancias o efectos, parece indudable que el
cargador conoce el valor para él (en cuanto aprecia la llegada sana, salva y en tiempo de la cosa
transportada) de la prestacion que va a realizar el porteador mucho mejor que éste3. De
ordinario, el porteador no puede distinguir aquellos envios en que la valoracion de la prestacion
es muy alta (y respecto de los cuales estan justificados un cuidado y atencidn de prestacion
especiales) de aquellos en que tal valoracion es la ordinaria 0 comdn. Correos 0 una empresa de
mensajeria no pueden distinguir, si se les entrega cerrado el sobre, la carta ocasional de aquella
de cuya recepcion depende una vida.

Y el efecto de esta limitacion de responsabilidad es saludable para la revelacion de informacion
relevante para la ejecucién del contrato. Si el mayor valor de la prestacién para el cargador
permite una mejora en el comportamiento de prestacion del deudor, o permite que éste puede
asegurarse (mediante contrato con un tercero o mediante autoseguro) de forma mas adecuada
frente a las contingencias que puedan afectar negativamente al cumplimiento, el interés conjunto
de los contratantes requiere que la informacién relativa a tal valor superior se transmita a la otra
parte. La limitacion de responsabilidad en caso de no revelacion (lo que haria al dafio resultante
imprevisto e imprevisible) constituye un poderoso acicate para que el cargador prefiera revelar
ese mayor valor cuando la informacién aumenta el valor conjunto del contrato, aun cuando la
revelacion supondrd, en buena légica, un aumento del precio del contrato.

En la realidad se observa que un mayor valor declarado, al aumentar la responsabilidad que
asume el porteador, y por tanto el coste que representa el contrato, trae consigo un aumento del
precio del transporte. De hecho, las empresas de transporte diversifican los servicios que prestan
de acuerdo con el valor de lo transportado, ofreciendo mayor celeridad (envios urgentes), mayor
cuidado (transporte de objetos preciosos) y/o mayor responsabilidad en caso de demora o
pérdida de lo transportado.

En definitiva, la responsabilidad de SEUR frente al abogado de Dofia Margarita debia venir
determinada por el valor del envio declarado por el mismo en el contrato de transporte, y no por

2 Un analisis mas extenso y detenido del fundamento econédmico (de eficiencia) de la venerable regla del art. 1107
CC en mi trabajo, Prevision de dafios, incumplimiento e indemnizacion, Civitas, Madrid (2002).

3 En el caso concreto de la sentencia que se comenta, es cierto que fijar un valor para el envio de un recurso de
casacion es también dificil para el propio abogado, pero no cabe duda de que él estad mejor situado para hacerlo
que cualquier otro. Asi, la valoracion del transporte urgente es mayor si el plazo de interposicion del recurso
vence en 3 dias (como era el caso) que si vence en una semana.
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la magnitud de los perjuicios que el retraso o la pérdida le hayan supuesto al cargador o a un
tercero ajeno al contrato de transporte, como es en este caso Dofia Margarita.

Que la pretensién de responsabilidad por el valor declarado del envio puede ser ejercitada por
Dofa Margarita frente a SEUR al amparo del art. 1186 CC (la pretension frente al porteador seria
aqui el commodum repraesentationis, de forma similar a como lo es la indemnizacién de seguro de
incendio o de dafios en los casos de pérdida material de la cosa debida) o, en su caso, satisfechos
SUS rigurosos y poco atrayentes requisitos, al amparo de la subrogacion del art. 1111 CC. Pero en
ambos casos la responsabilidad de SEUR seria idéntica en fundamento, alcance y extension a la
gue hubiera correspondido al abogado como demandante en el ejercicio de la pretensién de
responsabilidad contractual. No puede pretender la clienta insatisfecha del abogado obtener por
esta via cosas distintas, ni en mayor cuantia, de lo que hubiera podido obtener el abogado, parte
en el contrato de transporte.

3. La via extracontractual

Y en via extracontractual? ;Cabria entender que el perjuicio sufrido por Dofia Margarita al
perder la oportunidad de recurrir una sentencia desfavorable a causa del retraso de SEUR sufre
un dafio injusto que SEUR estaria obligado a reparar sobre la base del art. 1902 CC?

El Tribunal Supremo, aunque no haya expresado con claridad el fundamento de su decision,
parece entender que la respuesta ha de ser afirmativa. La cliente del cliente de la empresa de
transportes puede directamente obtener de ésta la indemnizacion de los dafios sufridos. Parece
gue nos hallariamos ante un caso de los denominados, por influencia italiana, de tutela aquiliana
del crédito: el interés al cumplimiento del contrato de servicios se ve dafiado por la accion de un
tercero (SEUR, en este caso). Se podria calificar igualmente de dafio puramente patrimonial (pure
economic loss), dado que por la accién de SEUR Dofia Margarita ha sufrido un dafio que no
resulta de una previa lesién en su persona o en bienes de su propiedad. Aunque los casos
reconducibles dentro de cualquiera de ambas categorias son muy heterogéneos, la posicion
global entre los juristas espafioles que se han ocupado de la cuestion# es favorable a admitir, en
principio, la responsabilidad del causante del dafio en estas situaciones o, al menos, a no
excluirla de raiz con caracter general, como ocurre en otros sistemas juridicos (el aleman y los de
Common Law, fundamentalmente).

Sin embargo, hay que advertir de una notable diferencia entre los tipicos casos de dafio
puramente patrimonial o dafio a intereses contractuales y el resuelto por la sentencia que se
comenta. En aquéllos (piénsese, como caso paradigmatico, en la empresa de construccion que
dafia accidentalmente una linea eléctrica o telefénica, con la consiguiente interrupcion del
servicio, sufriendo dafios patrimoniales las empresas que en su proceso productivo se servian de

4 Véanse, Vattier, “La tutela aquiliana de los derechos de crédito”, Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Murcia
(1989), Del Olmo, “Responsabilidad por dafio puramente econdmico causado al usuario de informaciones
falsas”,54 Anuario de Derecho Civil, 2001; Gomez, “Comentario a la sentencia de 29 de enero de 2001” 57 CCJC
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esa linea eléctrica 0 de comunicaciones), no existe relacion contractual alguna entre el autor del
dafio — la constructora- y aquel cuya prestacion se ha hecho imposible —la empresa eléctrica o
telefénica-. No existe una respuesta contractual a lo sucedido, y cualquier eventual reclamacion
de dafios que a este Ultimo pudiera corresponderle frente al primero tiene por necesidad caracter
extracontractual. En el caso presente, la relacion entre el autor del dafio (SEUR) y aquel cuya
prestacion se imposibilita (el abogado) es contractual, y el contrato ofrece soluciéon a la
responsabilidad del primero: se responde por el valor declarado en el contrato por el cargador (el
abogado).

Admitir una pretensién extracontractual de Dofia Margarita frente a SEUR no haria sino burlar la
consecuencia contractual que, por hipotesis, es la éptima para el contrato de transporte entre
SEUR y el abogado. Recuérdese que en el ambito extracontractual no rige la limitacion de
responsabilidad a los dafios previstos o previsibless, de manera que si el dafio sufrido por Dofia
Margarita hubiera sido de enorme magnitud (la cuantia del pleito era de millones de euros, o se
trataba de la aceptacion escrita de un contrato muy lucrativo, la vigencia de cuya oferta expiraba
poco después) SEUR habria tenido que pagar todos los perjuicios efectivamente sufridos. En
definitiva, se trataria de interferir con la responsabilidad extracontractual, instrumento general,
disefiado precisamente para aquellos dafios que se producen en el contacto social sin que sea
posible (por los altos costes de transaccion) que los afectados ofrezcan la regulacidon deseada de
las consecuencias dafiosas, en un contrato en el cual tal posibilidad si esta al alcance de las
partest. No seria deseable, por tanto, que Dofia Margarita pudiera ejercitar una pretensién
extracontractual frente a SEUR, si bien, por las razones ya expuestas, debiera percibir como
indemnizacion de dafios, al amparo del art. 1186 CC, exactamente lo mismo que el abogado
hubiera podido percibir como parte en el contrato de transporte.

4. La pérdida de la oportunidad de recurrir como dafio moral

En esta sentencia que se comenta el Tribunal Supremo da por buena la calificacion como dafio
moral del padecido por la demandante como consecuencia de la pérdida de la oportunidad de
recurrir [lo que ya habian hecho previamente tanto Audiencias como el propio Tribunal
Supremo: STS, 123, 14.5.1999 (RAJ 1999\3106); SAP Madrid 11.5.1999 (AC 1999\1298)]. Con ello,
reitera una vez mas el Tribunal Supremo su conocida inclinacién a reconducir al mas vaporoso
ambito de la indemnizacién del dafio moral el resarcimiento de perjuicios de caracter
patrimonial, aunque, tal vez, de dificil prueba. Esta presentacion del dafio patrimonial bajo el

(2001), p. 578-581, Gémez/Ruiz, “La nocién de dafio puramente econdmico: una visién critica desde el analisis
econdmico del Derecho”, InDret 4/2002.

5 La cuestién no es del todo pacifica en la jurisprudencia y la literatura juridica espafiolas. Sin embargo, la mejor
doctrina se pronuncia por la negativa a la vigencia del 1107 CC en la responsabilidad extracontractual. Desde
luego, si se entiende que el fundamento de la regla de limitacion de responsabilidad a los dafios previstos o
previsibles es el de incentivar la revelacion de informacién contractualmente relevante, es evidente que su
aplicacién al campo extracontractual es un sinsentido. Véase, sobre todas estas cuestiones, mi trabajo, Prevision de
dafios, incumplimiento e indemnizacidn, Civitas, Madrid (2002).

5 Sobre esta interferencia de las soluciones extracontractuales en las contractuales, véanse Gilead, “Non-
Consensual Liability of a Contractual Party: Contract, Negligence, Both, or In-Between?”, 3 Theoretical Inquiries in
Law (2002) Article 7; Hans-Bernd Schafer, “Haftung fiur fehlerhafte Vergutachtung aus
wirtshaftswissenschaftlicher Perspektive”, 202 AcP (2002), p. 807.
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ropaje del moral ha sido particularmente frecuente -y visible- en diversos casos de reclamacion
por lucro cesante por parte de individuos y empresas: se califica como dafio moral el sufrido por
quien errbneamente resulté excluido por razones de salud de las oposiciones al Cuerpo Juridico
Militar: STS, 3% 20.3.1996 (RJ 2781); o los derivados del incumplimiento con proveedores y
clientes a que se ve forzada una empresa cuando el Ayuntamiento ordena indebidamente la
paralizacion de las obras que realizaba, asi como la pérdida de clientela compradora: STS, 32,
4.10.1997 (RJ 7641). Alguna sentencia ha sido, afortunadamente, mas rigurosa al trazar la frontera
del dafio moral: correctamente se rechaz6 que fuera dafio moral el derivado de la improcedente
denegacion de apertura de farmacia: STS, 3%, 5.2.1996 (RJ 987).

En el caso presente (y en otros similares) es claro que la pérdida de la oportunidad de recurrir ha
determinado la inutilidad de los gastos realizados para preparar y elaborar el recurso en
cuestion. De la naturaleza patrimonial de estos gastos no cabe dudar: los honorarios de abogado
y procurador devengados por tales conceptos dudosamente pueden calificarse de no
patrimoniales y, ademas, su cuantificacidon es sencilla. Pero la principal incidencia negativa de la
pérdida de la posibilidad de recurrir una resolucion desfavorable no son los honorarios ya
devengados. Por definicion, lo mas importante es la pérdida de la esperanza de ver anulada la
sentencia que se pretendia recurrir (si esto no fuera mas importante, no se hubiera estado
dispuesto a pagar los honorarios legales para ganar el recurso). El valor esperado de ganar el
recurso es dificil, incluso muy dificil, de estimar. Pero no me cabe duda de que, aun sin descartar
por completo cierta componente de dafio moral, se trata de un dafio preponderantemente
patrimonial. Por ejemplo, si se trata de impugnar una sentencia que da por buena una sancion
administrativa de 1 millén de euros, y la probabilidad de ganar el recurso es de un 20%, el valor
esperado (patrimonial, con toda claridad) del recurso (perdido, en casos de este tipo) es de
200.000 euros (ademas, en su caso, del valor —perdido igualmente- de limpiar el propio nombre
de la mancha de una sancion administrativa, este si, notoriamente extrapatrimonial).

La cuantia del pleito no es dificil de determinar, pero la probabilidad de éxito del recurso es otra
historia. De hecho, sin entrar en el fondo del asunto, la incertidumbre no se puede despejar por
entero. Pero me parece mas clarificador, y una sefial mas orientadora para los operadores
juridicos, reconocer que se esta ante un dafio patrimonial de estimacion dificil, y acudir a los
elementos de cuantificacion de que se dispone’ (cuantia del pleito, trascendencia del pleito, tasa
de éxito de los recursos en esa materia y ante el Tribunal ad quem). Acudir al facil expediente de
la calificacion del perjuicio concurrente como dafio moral para asi verse libre del esfuerzo de
utilizar elementos contrastables de cuantificacion, y no tener que justificar la cuantia concreta
concedida, es una estrategia, creo, poco recomendable y, a la larga, negativa para el Derecho de
dafios espariol. Con la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de dafio moral
da la impresion de que la consecuencia precede a la calificacion. Se esta pasando de entender: es
dafio moral ergo su cuantificacion es dificil y se permite libre apreciacion judicial, a su reverso
perverso: es un dafio de cuantificacion ardua ergo es dafio moral.

7 Lo cual aumenta el valor social de la informacién empirica estadistica sobre el sistema juridico espafiol, algo de
lo que, por desgracia, estamos muy carentes.
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