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I

Iniciamos nuestra andadura en el Anuario de Derecho Civil con
un comentario sobre una sentencia del Tribunal Supremo Federal ale-
man, de 8 de diciembre de 1987, que gira basicamente sobre la deter-
minacion de la reparacién del dafio patrimonial. El que hayamos ele-
gido esta sentencia se debe fundamentalmente a su analisis exhaustivo,
que puede calificarse de ejemplar, de como debe procederse en la
determinacion de la reparacion del dafio causado a un bien inmueble
cuando la restitucién «in natura» es practicamente imposible. Tan
acostumbrados al criterio jurisprudencial del principio de equidad co-
mo presupuesto determinante para compensar economicamente al per-
judicado, esta sentencia nos invita a reflexionar en torno al contenido
de la reparacion del dafio cuando no es factible la restitucion de la
cosa u objeto destruido, porque si bien hay que estar a lo que recla-
ma el perjudicado, a los informes periciales, al mismo dafio que debe
ser reparado, los tribunales tienen el deber de aproximarse lo mas
exactamente posible a cudl es la cuantia a indemnizar cuando la repa-
racion material ya no es posible. Debe prevalecer en estos casos —

(*) Publicado en Entscheidungen des Bundesgerichtshofes, Tomo 102, pp. 323-332
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como parece ser el «leitmotiv» de esta sentencia— el interés econdémi-
co sobre cualquier construccion juridico-dogmatica si la finalidad de
toda reparacidn-indemnizacion consiste en satisfacer plenamente al que
sufre un daiio, especialmente cuando este dafio es patrimonial, el cual,
por sus connotaciones esencialmente materiales, es susceptible casi siem-
pre de una valoracién econdmica objetiva.

I

El origen del pleito, que culmina finalmente en un recurso inter-
puesto por la parte actora ante el Tribunal Supremo Federal alemaén,
tiene su origen en los siguientes hechos: el 13 de enero de 1985, a
causa de las bajas temperaturas, el depdsito de gasolina de un coche
quedd obstruido, por lo cual, uno de los demandados, propietario
del automdvil, colocé un radiador eléctrico, con el fin de que mas
tarde estuviera a disposicion aquél, abandonando poco después el ga-
raje, junto con su amiga, la cual tenia en arrendamiento una vivienda
y el garaje en la casa que unas horas después fue destruida en gran
parte por un incendio, provocado por la explosion del depédsito de
gasolina.

En esta tesitura, la responsabilidad de los demandados no fue ob-
jeto de especial debate, por cuanto que era evidente su culpabilidad,
aunque ellos también alegaron una posible corresponsabilidad del ac-
tor. El tema central de la /itis vers sobre la cuantia de la reparacion,
de cuya cantidad total se dedujo en primera instancia el 10 por 100
en razon de la antigliedad del edificio, previa tasacidén de la entidad
aseguradora, porcentaje que se aumentd en un 35 por 100 segun esti-
macidon del Tribunal de Apelacién, basindose ambas instancias en
la frase segunda del pardgrafo 249 del BGB como fundamento juridi-
co de la pretension del actor a obtener la reparacidon del dafio causa-
do por el incendio, criterio que, sin embargo, no fue compartido por
el Tribunal Supremo Federal aleman, el cual en su sentencia argu-
mentod que no era de aplicacion aquel precepto, debiendo, en todo
caso, prevalecer el paragrafo 251, apartado primero, del mismo cuer-
po legal, no estimando tampoco correcto el camino seguido para la
fijacién de la cuantia de la reparacién, y también consideré que hubo
infraccion de los principios basicos que rigen en materia de valora-
cion del dafio.

I

Tres son las cuestiones objeto de debate en esta sentencia: a) apli-
cacidn correcta de los pardgrafos correspondientes del Cédigo civil
alemén en materia de reparacién del dafio, en concreto aquellos refe-



Sentencia del Tribunal Supremo Federal alemdn (BGH) 907

ridos expresamente a la reclamacién de reparacion; b) ¢cabe la resti-
tucidon «in natura» cuando el objeto dahado es una casa destruida
en gran parte por un incendio?, y ¢) los criterios a tener en cuenta
para valorar lo mas exactamente posible el dafio producido para po-
der satisfacer asi plenamente el derecho del perjudicado a ser repara-
do. Evidentemente, las cuestiones litigiosas que mayor interés nos ofre-
cen son las apuntadas en los apartados b) y ¢), ya que la primera,
a falta de unas normas equivalentes en nuestro Derecho, se reduce
a un problema de aplicacién de Derecho interno, no extrapolable al
Derecho espafiol, aunque, no obstante, deba tratarse minimamente
por su incidencia directa en las restantes cuestiones debatidas.

v

La aplicacidn del paragrafo 249, frase segunda, del BGB, que dis-
pone que «si ha de prestarse indemnizacion de dafios a causa de la
lesién a una persona o por el deterioro de una cosa, el acreedor pue-
de exigir en lugar de la reposicion la suma de dinero necesaria para
ella», presupone el ejercicio alternativo de una accion por parte del
perjudicado, en este caso, la de obtener la reparacién pecuniaria en
vez de la reposiciéon. Pero para ello, como sefiala el Tribunal Supre-
mo Federal aleman, es necesario que sea posible efectivamente la res-
titucion «in natura», presupuesto ineludible tanto para la aplicacion
de la frase segunda como de la primera del paragrafo 249, la cual
a su vez dispone que «quien estd obligado a la indemnizacién de da-
fios ha de reponer el estado que existiria si la circunstancia que obliga
a la indemnizacién no se hubiera producido». Segin el tenor literal
y la finalidad normativa de este pardgrafo debe existir siempre la po-
sibilidad de una reposicion, lo que significa volver a la misma situa-
cién como si no hubiera tenido lugar la destruccion o el deterioro
del objeto cuya reparacion ahora se reclama (en este sentido también
las sentencias BGHZ 66, 239, 241; 81, 385, 388; 92, 85, 8). Si esto
no es factible, el perjudicado sélo puede exigir, en vez de la reposi-
cién, la restitucion de su valor conforme al apartado primero del pa-
ragrafo 251 del BGB «siempre que la reposicidn no sea posible o
no sea suficiente para la indemnizacion del acreedor», de lo que se
deduce, en concordancia con el otro paragrafo citado, que ante tal
supuesto el perjudicado esta imposibilitado de ejercer alternativamen-
te una u otra accion -—de reposicion o indemnizatoria—, quedando
reducida su pretensidén a poder reclamar exclusivamente una compen-
sacion econdmica o pecuniaria, por que asi lo ha querido el legislador
aleman para proteger el causante del dafio cuando la reparacidén para
él puede resultar excesivamente onerosa.

Debe distinguirse, segun el Tribunal Supremo Federal aleman en-
tre el interés de mantenimiento («Erhaltungsinteress») y el interés de
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valor («Wertinteress») que puede perseguir, segun los casos, el perju-
dicado cuando pretende la reparacidén del daio. Por ello, el Codigo
civil aleman ofrece a todo perjudicado la posibilidad de optar por
defender uno u otro interés, con la interposicién, bien de una accion
de reposicion, o bien de una accidon indemnizatoria. Pero esta facul-
tad alternativa que tiene todo perjudicado, desaparece cuando la re-
paracion material es imposible o puede resultar especialmente gravosa
para quien tiene el deber de reparacion. Como dice este Tribunal,
«las frases primera y segunda del pardgrafo 249 estan sometidas a
los limites del apartado primero del paragrafo 251» (asi también BGHZ
63, 295-297). En definitiva, una reposicidn en el sentido de aquel pa-
ragrafo fracasa desde el momento que se esta ante un objeto total-
mente destruido, o cuando la reposicidn practicamente es imposible
(véase la sentencia BGHZ 92, 85, 87 y ss., publicada en JZ 1985,
39, con observaciones de Medicus, pagina 42 y recension de Schmidt
JuS 1986, péginas 517 y 520). Sin embargo, el Tribunal de Apelacion
(«Berufungsgericht») partié de la posibilidad de una reparacion de
la casa destruida por el incendio, criterio no compartido por el Tribu-
nal Superior. Aunque es cierto que las partes en litigio consideran
que no se estd ante una destruccién total, y también el informe peri-
cial defiende que desde el punto de vista técnico cabe la reparacion
y el saneamiento de la casa, siendo incluso posible la utilizacién de
algunos elementos del edificio; pero también se -deduce de las actua-
ciones procesales que una reparacion de la envergadura que requiere
en el presente caso la reconstruccidon de la casa, tendria como resulta-
do un coste sustancialmente mds elevado que el de un edificio nuevo.
Es por ello, por lo que el Tribunal Supremo Federal aleman conside-
ra de aplicacion mas correcta la invocacion del apartado primero del
paragrafo 251 del BGB. )

Ahondando aun mads en el significado y alcance de la restitucion
«in natura» cuando la destruccion de la casa es total, para valorar
adecuadamente la reparacién, en opinion de este Tribunal, no basta
con tener en cuenta ¢l valor de la casa, sino el valor del inmueble
en su conjunto («Hausgrundstiick»), porque solo de esta manera se
posibilita realmente la reparacion («Ausbesserungy).

\Y

Lo que realmente preocupa al Tribunal Supremo Federal aleman
—de ahi su extenso andlisis reflexivo— es el alcance que se debe dar
a la reparacidn cuando ésta consiste en una compensacion econdmica
que tiene por objeto satisfacer la restitucion de un edificio cuya (re)
construccion, si no resulta imposible, si puede resultar excesivamente
costosa. Toda la sentencia gira alrededor de la necesidad de una com-
pensacion economica a favor del perjudicado, pero cuya determina-
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cion debe partir de unos presupuestos, que obviamente dependen de
cada caso concreto, también cuando la reparacion consiste en la cons-
truccién (reconstruccion) de un edificio.

No es suficiente con efectuar s6lo una valoracidon de la casa, tam-
poco puede considerarse como iddneo el tener en cuenta la antigiie-
dad del edificio (deduccidn del 10 o del 35 por 100, segun las prime-
ras instancias), sino que habrd que estar también al perjuicio real
que se haya causado al inmueble en su conjunto, maxime cuando
en los tiempos actuales existe una vision predominantemente econo-
mica del Derecho de dafios, por lo que debe tenerse en cuenta tanto
el valor de la casa como el valor del terreno en que estd ubicada,
que como factores de valor se influencian mutuamente, lo que permi-
te una valoracidn global del edificio destruido. Ejemplar es, en este
sentido, la sentencia de 13 de mayo de 1975, que, ademas de tener
en cuenta la destruccion de un arbol, para una exacta valoracion del
perjuicio causado, estima los dafios que se han causado al terreno
por la desaparicién de aquél; también la sentencia de 19 de marzo
de 1964 considera que con la desaparicion de un pinar nérdico a cau-
sa de un incendio se ha producido igualmente un dafo al mismo te-
rreno en el que estd plantado; y, por ultimo, es criterio de la senten-
cia de 27 de mayo de 1985 de que no existe perjuicio total cuando
el dafio no afecta al conjunto de la instalacion y es posible la repara-
cién por separado del extractor de aire.

(En qué medida cabe establecer una relacion de identidad entre
el edificio antiguo destruido y el edificio nuevo, tanto cuando se pre-
tende la reconstruccion como la reparacion? Relacion de identidad
que, sin embargo, es necesaria para que la restitucidn sea factible
y pueda ser compensado econdmicamente el perjudicado si se opta
por una reparacion pecuniaria al amparo del pardgrafo 249 del BGB.
Al menos desde un punto de vista constructivo-técnico y econémico-
funcional, dificilmente puede crearse una situacion idéntica a la ante-
rior. Especialmente cuando se trata de la reconstrucciéon de un edifi-
cio o construccidn de un edificio nuevo, al interés del perjudicado
de obtener una reparacion total se le debe atribuir un valor alto para
que de esta manera las posibilidades de una reparacién no sean exce-
sivamente limitadas. Con frecuencia, no supone al perjudicado una
compensacion economica plena cuando con la restitucion del valor
se le facilita solamente la adquisiciéon de un nuevo terreno ya edifica-
do o de un terreno a construir en un entorno y poblacidén parecida.
Mas bien en el marco del pardgrafo 249 del BGB su interés de ser
BGB su interés de ser reparado abarcard también valores ideales, co-
mo el poder utilizar de nuevo una casa-vivienda equivalente a la des-
truida, ademds en la misma poblacion. Su interés de mantenimiento
(«Erhaltungsinteress») no serd satisfecho plenamente, por el contra-
rio, se recorta, si con base al paragrafo 249 del BGB se le concede
la posibilidad de obtener la reparacion del estado de la casa-vivienda
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existente con anterioridad al incendio, lo que supone légicamente en
el marco de la restitucion «in natura» una identidad total entre el
edificio antiguo y el edificio reconstruido. Para el Tribunal Supremo
Federal aleman es evidente que la «sustitucién de viejo por nuevo»
(«neu fiir alt») no tiene por qué satisfacer plenamente el interés de
mantenimiento del perjudicado. No es suficiente con que se tenga
en cuenta la antigiiedad del edificio. Y no se puede ignorar que desde
entonces los materiales a emplear en la construccidn han variado con-
siderablemente, como también se han modificado las normas admi-
nistrativas para la edificion y los criterios a seguir en la estatica. Por
el contrario, en tales casos por norma general seria posible una resti-
tucidn, criterio no compartido, sin embargo, por la literatura juridica
mas antigua, si la reparacidn o (re) construccion del objeto soélo es
factible mediante el incremento de valor en comparacion con el esta-
do en que se encontraba el objeto con anterioridad al suceso que
origind la destruccion total o parcial. Pero esto no significa que el
propietario de una casa muy antigua, y, por tanto, de poco valor,
pueda exigir conforme al citado paragrafo del causante del dafio la
(re) construcciéon de un edificio nuevo o el pago de los costes de la
obra con base a la sola imputacion del crecimiento de valor que siem-
pre se produce. Supdngase, por ejemplo, que el edificio destruido
se caracterizaba por un estilo muy determinado de otra época, o0.que
por las disposiciones administrativas de la construccién en su lugar
s6lo es posible la construccion de un edificio de lineas y fachada exte-
rior concreta, y si ello tiene como resultado que el edificio nuevo
en comparacion con la casa destruida constituye un «aliud», incluso
haciendo una valoracion global desde el punto de vista constructivo-
técnico y funcional-econémico, entonces desde una perspectiva econo-
mica no cabe propiamente la restitucion del objeto en su estado ante-
rior. En un caso como éste, ¢l perjudicado no puede reclamar los
costes de un edificio nuevo, aun cuando tenga en cuenta la deduccion
«nuevo por antiguo». En semejante supuesto de hecho, desde la pers-
pectiva del Derecho de danos, habra que partir del valor que tiene
el inmueble seguin el trafico juridico («Verkehrswert des Hausgrund-
stiicks») inmediatamente anterior al evento del dafio. Saber cudndo
se esta ante un caso en el que es factible la reconstruccion del edificio
y cuando ante una posible construccién de un edificio nuevo variara
segun las circunstancias de cada supuesto de hecho, debiéndose tener
en cuenta especialmente la antigiiedad del edificio, el estado y la fun-
cion de la casa destruida y el tipo y ejecucidon de la obra a realizar
en lugar del edificio anterior. En el presente caso, que es objeto de
casacion, el Tribunal inmediatamente inferior no ha realizado las opor-
tunas comprobaciones si estos limites se han tenido en cuenta o se
han rebasado, cuando los elementos mds antiguos de la casa datan
del afio 1927, que, sin embargo, es consustancial para una correcta
peritacion de los dafios, porque en el caso que sea imposible una
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reposicion, la cuestion de si la deducciéon «nuevo por antiguo» se
ha realizado correctamente por el Tribunal de Apelacién no tiene ya
importancia, dado que entonces las computaciones del dafio deberian
efectuarse conforme al valor de trafico («Verkehrswert»), segin el
parégrafo 251, apartado primero, del BGB, pero para lo cual no exis-
ten datos suficientes (razén por la cual el Tribunal Supremo remitié
al Tribunal inferior las actuaciones para que se efectuase una nueva
valoracién en concordancia con los razonamientos de esta sentencia).

Incluso cuando fuese posible la reconstruccion de un edificio con-
forme al mismo valor técnico y econdémico-funcional que el edificio
anterior, existiendo, por tanto, la posibilidad de una reparacién del
inmueble, no puede exigir el actor el pago segin el paragrafo 249,
frase segunda, del BGB, si la reposicion supone unos costes desmesu-
rados.

VI

Una vez determinado que no es procedente enfocar la reparacion
del daiio bajo el prisma de la restitucién, aun habiéndose tenido en
cuenta la deducciéon del valor en razdn de la antigiiedad del edificio,
por lo que no es de aplicacion el paragrafo 249, sino el apartado
primero del pardgrafo 251, ambos del BGB, el Tribunal Supremo Fe-
deral alemdn estima finalmente que ademds de faltar datos para una
correcta valoracion, se han infringido también los principios basicos
que rigen en materia de peritacion de dafios, aun cuando el juez de
instancia ciertamente puede, conforme al apartado primero del para-
grafo 287 de la Ley de Procedimiento Civil (ZPO) valorar discrecio-
nalmente los dafios, sujeto sélo restrictivamente a una nueva compro-
bacién por el Tribunal de Revision. Asi, el Tribunal de Apelacion,
en la deduccién general del 35 por 100 de los costes de construccion,
dada la disminucién del valor técnico del edificio destruido por el
incendio, olvida que el perjudicado al que le asiste un derecho de
pago conforme al paragrafo 249, frase segunda, del BGB, no puede
exigir aquellos costes de construccién que suponen para él un ahorro
de inversiones, con el consiguiente atraso de reparaciones futuras o
una mayor duracion del edificio. Por ello, el valor minimo no puede
igualarse con el valor de una casa nueva, aun compensando el valor
minimo de la casa por antigiiedad.

Igualmente el Tribunal de Apelacidn reduce globalmente los costes
accesorios (honorarios de los arquitectos, las labores de la estatica,
instalacion de maquinaria...), sin preguntarse si y en qué medida los
costes causan en general al actor un incremento de valor. Por udltimo,
no se han tenido en cuenta las fluctuaciones de los precios en los
materiales y de los salarios laborales que ha de soportar el causante
del dafio, sin que sea suficiente deducir sin mds un 35 por 100 por
disminucién del valor de los costes de un edificio nuevo.
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VI1I

La valoracion del dafio siempre es una cuestion de hecho dificil
de equilibrar por las circunstancias tan dispares que concurren en ca-
da caso. En una economia de renovacion tecnolodgica constante la
restituciéon «in natura» (la reposiciéon exacta del bien destruido) se
ha convertido en una regla especial, siendo lo comun que la reposi-
cion consista en una reparacién pecuniaria que por norma general
sOlo se aproxima al valor real de la cosa en el momento del suceso
que produce la destruccién o el deterioro. De ahi que el problema
esencial de toda valoracion del dafio, que supone su previa determi-
nacion, es la peritacion, para la cual no existen unos parametros fi-
jos, sino que dependeran del objeto que en concreto ha sido dafiado
y la extensién y alcance del dafio.

‘En el caso presente, ciertamente resulta dificil, por no decir impo-
sible, una reconstruccién idéntica de la casa destruida parcialmente
por un incendio. Pero aun en el caso de que fuera posible la cons-
truccion de una casa nueva en lugar de la destruida, lo normal es
que por el transcurso del tiempo los materiales a emplear no sean
los mismos, las técnicas sean sustancialmente diferentes a las de en-
tonces, especialmente cuando el edificio pertenece a otra época de
la arquitectura, por lo que también los criterios a seguir en la nueva
redaccion del plan sean otros..., todo lo cual puede tener como resul-
tado que, aun admitiendo la posibilidad de la reconstruccion, no pue-
da establecerse una relacion de identidad entre el edificio moderno
y el antiguo, y, sobre todo, que suponga al perjudicado un excesivo
coste que no tiene por qué soportar, porque, de admitirlo, daria lugar
a un posible enriquecimiento injusto a favor del acreedor a la repara-
cién del dafio. Logicamente siempre que se produzca un daiio, el per-
judicado pretenderd que se le satisfaga su interés de obtener al menos
una reparacion equivalente que cuando se traduce en una indemniza-
cién pecuniaria debe responder al valor real del objeto daiiado. En
¢l presente supuesto de hecho, el Tribunal Supremo Federal alemén
no considerd correcta la correspondiente deduccion en razén de la
antigiiedad del edificio del coste total de un edificio nuevo, que hu-
biera sido lo mas logico, y hubiera sido la postura de cualquier tribu-
nal, mdxime cuando asi lo estimaron los informes periciales, aunque
todo drgano judicial tiene facultad discrecional de interpretar los in-
formes periciales en temas tan complejos, como el presente, en el
que hay que tener en cuenta multiples factores, incide poderosamente
lo que aseveran los expertos en peritaje. El Tribunal de Casacion con-
siderd que al menos en esta tesitura la valoracion del dafio se debia
hacer teniendo en cuenta el valor del inmueble en su conjunto en
el momento inmediatamente anterior al hecho que origind el daiio,
evitando asi que la indemnizacidn fuera excesivamente onerosa para
el obligado a la reparacion, como puede suceder cuando se trata de
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una reconstruccion o construccion de un edificio nuevo, que nunca
es idéntico al anterior, y cuya reposicion supone con frecuencia un
coste por encima de lo normal. De ahi que la reparacién pecuniaria
no puede establecerse teniendo en cuenta la antigiiedad del edificio
para compensar asi el valor de incremento que siempre se produce
con la construccion de un edificio nuevo o su reconstruccién, y que
nunca es idéntica al estado anterior en que se encontraba el edificio.
A pesar de la deduccidén, en muchos de los casos la reparacidén pecu-
niaria, pagando los costes de la construccidén o reconstruccion de un
edificio, puede resultar muy gravosa si con ello se pretende una repo-
sicion total que casi siempre rebasa lo que en realidad deberia reparar
el causante del dafio. Debe operar, como es criterio de este tribunal,
la «compensatio lucri cum damno», pero no con base a tener en cuenta
la antigiiedad del edificio, sino calculando la reparacién en funcién
del valor del inmueble en su conjunto y no la casa aislada, dada
la interdependencia econdmica entre la casa en si y el terreno en que
esta ubicada. La opcidn por esta formula de determinacion de repara-
cion del daiio satisface mas plenamente al perjudicado que la mera
deduccidn del coste total de un edificio nuevo por la antigliedad del
edificio anterior, calculada en un tanto por ciento, porque con ello
no se repara el interés que todo dafiado tiene de mantener el mismo
valor del objeto destruido o deteriorado, pero también puede suceder
que atender este interés implique una carga indemnizatoria excesiva-
mente onerosa para el obligado a la reparacion. Es evidentemente
una solucién econdémica y quiza justa que adopta el Tribunal Supre-
mo Federal aleman cuando se pretende que se repare el dafio produci-
do por el incendio de una casa-vivienda, pero no por ello deja de
ser una solucién discutible, que en nuestro Derecho se resuelve, al
menos en parte, mediante el procedimiento de «arbitraje» previsto
en el articulo 38 de la Ley de Seguros, cuando la reclamacion se reali-
za en el marco de un contrato de seguro, como lo fue en aquel caso
litigioso.






