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n los momentos actuales, muchas eco-

nomias continentales se dirigen hacia

una nueva reindustrializacion, la cri-

sis econdmica vy los nuevos mercados
emergentes han hecho que los paises europeos
examinen su propia industria y vean la necesidad
de un cambio hacia una modernizacion indus-
trial y una reconversién por la especializacion
tras la senda de la innovacién. Nada nuevo en
el devenir historico, del que siempre es posible
extraer lecciones del pasado para los tiempos
presentes, Sabadell con su importante pasado
industrial es un buen ejemplo de ello.

El siglo XIX con sus avances en el campo
de la ciencia y de los transportes propicid la Re-
volucion Industrial que venia gestandose desde
mediados del siglo anterior, la nacion que des-
pertd al genio del vapor, Gran Bretafa, se con-
virtié en la punta de lanza de esta nueva era
industrial. Todo empezd con las mejoras en las
hilanderias y el tejido de algodon, hasta que el
escoces James Watt en 1782 desarrolld la pri-
mera maqguina de vapor. La maqguina de vapor
abrid un enorme campo de accion a la industria
y las nuevas formas de produccion industrial
otorgaron una absoluta supremacia a los pro-
ductos britanicos.

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

Las naciones de Europa se encontraban
ante el desafio de una modernizacion industrial
gue suponia la adopcidon de estas nuevas tec-
nologias y nuevos conceptos de produccion y
distribucion de las mercancias. La produccion
fabril empezaba a extenderse, las maquinas de
vapor eran cada vez mas complejas, la produc-
cion aumentaba ostensiblemente y requeria de
obreros especializados. Las ciudades crecian
con la poblacion que engrosaba las filas de los
qgue abandonaban el campo, buscando la pros-
peridad de los grandes centros industriales. La
revolucion en los transportes vino de la mano
de la locomotora, autentico emblema del em-
puje industrial y los caminos de hierro empe-
zaron a enlazar ciudades llevando pasajeros y
mercancias hasta los puertos donde los barcos
de vapor batian los mares hasta los ultimos rin-
cones del planeta.

La pujante burguesia catalana que domina-
ba el mercado de los tejidos desde el siglo XVIII
no perderia la oportunidad de modernizarse,
Sabadell junto con Terrassa en el sector lane-
ro, lideraron el cambio en uno de los contados
focos en que se produjo una exitosa transicion
de la industrial rural a la industria moderna. Se
establecid asi la importacion de maguinaria mo-
derna para el establecimiento de las primeras
fabricas vy las orillas del rio Ripoll se jalonaron
de centros fabriles para la nueva industria textil.

Las nuevas oportunidades de mercado re-
guerian la instalacion de los centros fabriles,
para lo que era necesario el acceso al credito
debido al capital que requeria la maquinaria vy
el establecimiento industrial, no es de extrahar
qgue en el Ultimo tercio del siglo XIX la asocia-
cion de industriales y comerciantes diera origen
al Banco Sabadell con objeto de financiar la in-
cipiente industria.
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La moderna industria lanera de Sabadell
desarrolld una pujanza tal que la hizo ser cono-
cida como el Manchester espanol, convirtiéndo-
se en la ciudad lanera més importante de Espa-
fAa, aumentando su poblacion aglutinada en los
nuevos barrios que fueron creandose para aten-
der la creciente demanda de mano de obra. No
seria tampoco ajeno a este desarrollo el mundo
del seguro, cubriendo incendios o pérdidas de
manufacturas, garantizando contratos o servi-
cios y permitiendo expandir el comercio y con
ellos el desarrollo econdmico y social.

La industria lanera en Sabadell hace tiempo
gue cerro sus puertas pero dejé en toda la ciu-
dad un importante patrimonio industrial, que se
estd poniendo en valor buscando su mejor co-
nexion con la moderna Sabadell, para devolver
a la ciudad estos espacios industriales con un
nuevo uso social. La identificacion de Sabadell
con su pasado industrial se hace patente en la
adopcién como simbolo de la ciudad del edifi-
cio de la torre del agua, realizado con el fin de
solucionar los problemas de suministro de agua
que el crecimiento demografico por el desarro-
llo industrial habia propiciado.

Siempre es importante buscar en nuestro
pasado los rasgos de la innovacion y el espiritu
emprendedor, que nos impulsaron hacia el futu-
ro para tomarlo como ejemplo de como aprove-
char las nuevas oportunidades y saber adaptar-
nos a los nuevos tiempos. Como ocurre con Fira
Sabadell, sede de nuestro congreso y magnifico
ejemplo de edificio industrial transformado para
uso civil manteniendo la estructura original, he-
cho que lo convierte en una obra arquitectonica
singular y Unica. El complejo ha mantenido el
espiritu industrial de los origenes vy se ha abier-
to a la ciudad mediante dos impresionantes
muros cortina de 19 metros de altura. Las ins-
talaciones innovadoras y versatiles convierten a
Fira Sabadell en un centro moderno, preparado
para acoger cualquier tipo de acontecimiento.
La excelente recuperacion del edificio ha sido
merecedora de la 162 edicion de los Premios Bo-
naplata a la mejor restauracién de patrimonio
industrial.

Y es que Sabadell, capital de la comarca del
Vallés Occidental, es uno de los mas importan-
tes municipios catalanes, tanto por numero de
habitantes -mas de doscientos mil-, como por
su relevancia econdmica, social y cultural, sien-
do por ello que, en este momento en el que se
encuentra el derecho de seguros y responsabi-
lidad civil, inmerso en un proceso de cambio vy
mejora, asi como de adaptacion al Derecho Eu-
ropeo, resulta simbodlico el municipio escogido

& "R ABOGADOS
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por nuestra Asociacidon para celebrar este de-
cimocuarto Congreso Nacional, pues Sabadell
siempre ha sido un simbolo de evolucion y de-
sarrollo, pionera donde las haya y un referente
industrial, cultural y econdmico.

Por tanto, es en este hermoso enclave cata-
lan del Vallés Occidental donde este afo cele-
bramos los proximos dias 6, 7 y 8 de noviembre
nuestro X1V Congreso Nacional, en el que, como
no podia ser de otra forma, se analizaran temas
de maxima actualidad -en nueve ponencias y una
mesa redonda-, comenzando con la intervencion
del presidente de la Seccidn 152, de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Juan Francisco GARNICA
MarTin, conocido magistrado muy respetado en
el ambito juridico, quien nos presentara un inte-
resantisimo trabajo sobre el “Alcance de la res-
ponsabilidad civil de los administradores socia-
les dentro y fuera del concurso de acreedores”.
Ya la tematica escogida hace ver lo interesante
del tema elegido, el cual al ser tratado por un ex-
perto en la materia ofrece un estupendo trabajo
donde se aborda no sdlo la responsabilidad civil



de los administradores societarios, sino ademas
una especial mencion sobre un tema de gran ac-
tualidad como es la responsabilidad civil de los
administradores dentro del concurso de acree-
dores, asi como la coordinacién entre ambas.

Asimismo el prestigioso magistrado,

, presidente de la Seccion 162 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, ofrecera en
SuU ponencia, la segunda de este congreso, una
interesante perspectiva sobre la “Responsabili-
dad Civil de Bancos e instituciones financieras
por contratos declarados nulos o clausulas de-
claradas abusivas, con referencia en particular
a la reparacion del dafio material y moral cau-
sado por dichas entidades”, donde partiendo
de un exhaustivo estudio de las obligaciones vy
deberes de las entidades financieras y de cré-
dito en materia de informacion precontractual,
delimitara las consecuencias derivadas de dicho
incumplimiento, analizando asimismo las posi-
bilidades en materia resarcitoria de que dispo-
nen los perjudicados como consecuencia de la
declaracion de nulidad de dichos contratos o

cldusulas, y que abarcan tanto los dafios mate-
riales que el referido contrato o clausula les ha
podido causar, como incluso los daflos morales,
también resarcibles, causados por las entidades
financieras autoras de los mismos.

La tercera ponencia vendra de la mano de
un gran conocido por los miembros de nuestra
Asociacion, , director
regional en Madrid del Consorcio de Compen-
sacion de Seguros, quien ofrecera su perspec-
tiva sobre una cuestion que genera una impor-
tante litigiosidad en la practica juridica, esto
es, el “Ambito material de la LRCSCVM: Los
conceptos de vehiculo a motor y hecho de la
circulacion”. De esta forma se nos ofrecerd una
vision general de la problematica, asi como los
supuestos que mas controversia generan, para
finalizar con la perspectiva judicial y en concre-
to, con la ultima jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea sobre la materia,
gue interpreta que en el concepto de «circula-
cion de vehiculos» se incluye la utilizacion de un
vehiculo conforme con la funcion habitual de
dicho vehiculo, dado que entiende que no pue-
de considerarse que el legislador de la Unidn
Europea haya deseado excluir de la proteccion
conferida a los perjudicados por un accidente
causado por un vehiculo con ocasion de su utili-
zacion, si ésta es conforme con la funcion habi-
tual de dicho vehiculo.

En todo caso, no hay duda que por su ra-
biosa actualidad el nucleo central de este Con-
greso es el analisis del resultado del trabajo
realizado durante estos 4 afnos tanto por el Co-
mité de Expertos como del Grupo Plenario Con-
sultivo, constituido para elaborar la propuesta
del nuevo Sistema Legal Valorativo de Dafos
Personales en Accidentes de Circulacion (Ba-
remo). Para ello, se exponen en tres ponencias
las “piezas” claves de este trabajo. La exposi-
cion sobre el futuro “Baremo” comenzara con
la cuarta ponencia, “Las lineas generales de la
Propuesta de reforma del sistema valorativo y
de sus disposiciones directivas” de la mano de

, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad de Girona, y presidente
de la Comision de Expertos donde se abordara
la estructura y contenido del baremo, asi como
las cuestiones generales que se han modificado
o bien actualizado para poder dar cobertura al
principio que rige en nuestro ordenamiento de
restitucion integra del daflo que tanto se alude
en la practica juridica y que en pocas veces se
logra aplicar de manera efectiva.

En ésta linea, , miem-
bro también de la referida Comision de Exper-
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tos, ha sido el encargado de preparar la quinta
ponencia, en la que abordara las “Novedades
en la estructura y conceptos que integran la
Propuesta de reforma del sistema valorativo.
El resarcimiento de los perjuicios persona-
les”. Desde su amplia experiencia en el ambi-
to de la responsabilidad civil, y en concreto, el
resarcimiento del dafio personal, el presidente
de nuestra Asociacion, nos trasladara qué tra-
tamiento otorga la propuesta de reforma del
sistema valorativo a los perjuicios personales
dentro de sus distintas modalidades, asi como
las principales modificaciones introducidas por
el mismo.

Como bien es conocido por todos, una de
las principales novedades que introduce la pro-
puesta de reforma del sistema legal valorativo,
habiendo resultado a su vez, uno de los prin-
cipales puntos de discordia entre los distintos
sectores que han participado en el mismo, es
el resarcimiento de los perjuicios patrimoniales.
Pues bien, este es el tema que analizara la sexta
ponencia cuyo preparacion y exposicion le fue
encomendada a nuestro companero

, miembro de la Comision de Expertos en
interés de las asociaciones de victimas de acci-
dentes de circulacion, que ha elaborado el mag-
nifico trabajo titulado “El resarcimiento de de
los perjuicios patrimoniales, con especial men-
cién al lucro cesante en caso de incapacidad
permanente o fallecimiento. Comparativa de la
regulacién vigente y de la regulaciéon propues-
ta’, donde se nos ofrece una perspectiva prac-
tica sobre las principales diferencias cuantitati-
vas y sobre todo cualitativas introducidas por
la propuesta de reforma del “Baremo”, conse-
cuencia en su mayor medida del resarcimiento
de forma vertebrada del perjuicio patrimonial, y
en concreto, del lucro cesante en supuestos de
fallecimiento e incapacidad permanente, objeto
de tantas discusiones doctrinales en los Ultimos
afos.

Este afo hemos contado también con la
siempre interesante participacion del miembro
de honor de nuestra Asociacion,

, catedratico de Derecho Civil en la Uni-
versidad de Salamanca, quien afrontard en la
séptima ponencia “El nuevo régimen legal de
responsabilidad civil por atropello de especies
cinegéticas”. En ella el autor hace repaso a la
diferente legislacion existente en la materia con
el objetivo de marcar unas lineas que dejen cla-
ro cual es el criterio seguido actualmente y tras
la reforma para el analisis de la responsabilidad
en este tipo de accidentes, analizando también
cada una de las excepciones a lo que podria-
mos llamar la regla general.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

La octava ponencia estarad desarrollada por
el flamante magistrado de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo , quien
afronta un tema muy controvertido, la “Interven-
cién provocada en los supuestos de Responsa-
bilidad Civil solidaria. Evolucioén y situaciéon ac-
tual de la Jurisprudencia’. En la misma analizara
un supuesto que a la vista de la Jurisprudencia
cambiante, pocas veces ha resultado claramen-
te resuelto, haciendo especial referencia a su
relacion con lo previsto en la LOE y marcando
cuales son los criterios jurisprudenciales que ac-
tualmente rigen en este asunto. Sin duda alguna
un trabajo que nos clarificard donde nos encon-
tramos actualmente en relacion a esta materia.

La novena vy Ultima de las ponencias, corre-
rd a cargo de , magistra-
do en la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo vy
gran colaborador de nuestra Asociacion, que la
titula “Consecuencias de la inclusién de clau-
sulas abusivas en los contratos de seguro. Su-
puestos que dejan sin contenido al contrato e
imposibilitan su cumplimiento.” Este tema tan
debatido y estudiado, se afronta ahora desde
la perspectiva de los medios existentes para el
control de la inclusion de este tipo de clausulas
y su posible nulidad, asi como los efectos de di-
cha nulidad, y todo ello dado el caracter espe-
cial de estos contratos de adhesion donde las
condiciones generales le son impuestas al ase-
gurado y en cuya redaccion éste no interviene.
Asimismo el ponente afirma con gran certeza,
en el texto de dicha ponencia ya facilitado por
el mismo para su inclusion en el libro de ponen-
cias, que tanto las clausulas delimitadoras del
riesgo cubierto como las limitativas de los dere-
chos de los asegurados, deben respetar siempre
el principio de congruencia con el propio objeto
del seguro, no pudiendo vaciarlo de contenido,
pues de lo contrario habria de ser declarado el
caracter abusivo de la clausula en cuestion.

Por ultimo quisiera agradecer a la

, @ quien debemos la ediciéon del libro
de ponencias del congreso, que se convertir3,
como cada afo decimos, en un instrumento de
trabajo imprescindible para poder recordar en
cualguier momento las consideraciones y re-
flexiones expresadas por los distintos ponen-
tes en la exposicion de sus trabajos. Esperamos
como siempre que en este XIV Congreso Nacio-
nal de Sabadell 2014 aprendamos conviviendo vy
compartiendo nuestras inquietudes y experien-
cias profesiones de todo el afo.
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1.- La especial problematica del atropello de
especies cinegéticas y sus vias tedricas de
tratamiento juridico

La irrupcion en la calzada de animales, tan-
to silvestres como domésticos y domesticados,
constituye un hecho que muy frecuentemente
se involucra en la causacion de accidentes de
circulacion, con todas las consecuencias gue
éstos conllevan, en cuanto a dafios materiales,
lesiones o muerte de personas. En el afio 2011, y
segun los datos de la Direccion General de Tra-
fico (que o incluyen los registros del Pais Vas-
co? y Cataluna®), por ejemplo, provocd mas de
17.000 accidentes de trafico; en mas de 650 de
ellos se registraron victimas, con un balance de
diez personas fallecidas y 84 heridos graves.
Segun los mismos datos de la DGT, en 2012 se
produjeron 484 siniestros con victimas por el
atropello de animales, en los que cuatro perso-
nas murieron, 51 resultaron heridas graves y 586
heridas leves. En los cerca de 140.000 kiléme-
tros de carreteras que integran la red viaria es-
pafola, se recogen unos 1.000 animales diarios,
de todo tipo: topillos, liebres, pajaros, ciervos,
vacas, caballos, jabalies, etc. Por comunidades
auténomas, Castilla y Ledn (con un 36% sobre
el total de accidentes) y Galicia (con el 18%) son
las que registran mayor incidencia. Entre los ani-
males silvestres, jabalies (involucrado en el 31%
de los accidentes) y corzos son los que mayor
numero de accidentes provocan. Y en cuanto a
los domésticos, los perros (que intervienen en
el 23, 7% de los siniestros) son los que aparecen
mas frecuentemente, sobre todo los abandona-
dos vy asilvestrados.

En el ambito europeo, las cifras estadisticas
recogen un total de 507.000 colisiones con ani-
males al aflo, con 300 victimas mortales (lo que
supone menos del 1% del total), 30.000 heridos
y un coste aproximado de 800 millones de eu-
ros.

" Tomo estos datos del articulo “Animaladas en el asfalto”,
Trafico y Seguridad Vial, n® 213. Puede consultarse también
el informe realizado por el RACC, por encargo de la DGT:
Accidentes de trafico con animales. Analisis de la situacion a
nivel europeo y espanol, abril, 2011. En éste Ultimo se mane-
jan datos de 2009, afo en que se contabilizaron 13.900 acci-
dentes de trafico provocados por animales en la calzada, de
los que 387 dejaron victimas, con 9 fallecidos, 61 lesionados
graves y 508 con lesiones leves.

2 La Direccion de Trafico del Gobierno Vasco indica, “con
caracter provisional”, que se registraron en ese ano 20 ac-
cidentes con victimas por atropello de un animal, sin que
consten fallecimientos.

S El Servei Catala de Transit, que admite que carece de datos
exahustivos, contabilizo en ese aflo 2011 un total de 12 acci-
dentes, con 7 heridos graves.
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Para terminar con este breve apunte es-
tadistico, parece gque en Espafa hay cerca de
50.000 cotos de caza privados.

Destaca con agudeza ELENA VICENTE? que las
especies cinegéticas se mueven con la absoluta
libertad que les da su condicidén animal y como
no reconocen ni fronteras, ni zonas de seguri-
dad, ni titularidades o tipos de aprovechamien-
to cinegéticos, causan importantes dafos en
cosechas, personas, bienes... y, con demasiada
frecuencia, accidentes de circulacion, con las
consecuencias que acabamos de destacar. Es
remarcable, ademas, el importante aumento
gue se ha producido en el niUmero de acciden-
tes derivados de esta etiologia a lo largo de las
Ultimas dos décadas, lo que obedece a muy di-
ferentes factores, que en ocasiones presentan
una dificil explicacion en cuanto a su relacion
causa-efecto. Se suele destacar, especialmente,

4 VicenTe DomINGo, “Accidentes de circulacion causados por
la caza”, Actualidad Civil, 2006, T., pag. 256.



el progresivo abandono del medio rural como
medio de vida y las medidas legales de con-
servacion del medio ambiente, para tratar de
limitar los efectos de la accion o de la omision
del hombre sobre el mismo. En este sentido, se
afirma que la caza contribuye eficazmente al
aprovechamiento racional de los recursos ci-
negéticos y su gestion, y segun las numerosas
leyes autondmicas que regulan esta actividad,
«se convierte en una herramienta para la con-
servacion del medio natural, y todo ello con el
objetivo complementario de ver optimizadas
sus conocidas y valiosas potencialidades socia-
les y econdmicas»®.

Desde el punto de vista de la responsabili-
dad civil, en el caso de los animales domésticos,
la cuestion parece presentar pocas dificultades:
su duefio (0, mejor, su poseedor) responde de
los dafos causados, bajo criterios que se apro-

5 Exposicion de Motivos de la Ley de Caza de la Comunidad
Valenciana de 29 diciembre 2004.
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ximan mucho a los de un supuesto de respon-
sabilidad objetiva, que viene consagrado legal-
mente en el articulo 1905 del CC, precepto de
honda y larga tradicion juridica. En efecto, su
precedente remoto se encuentra en la romana
actio de pauperie, que protegia frente a los da-
Aos procedentes de animales cuadrupedos: si
quadrupes pauperiem feccise dicetur, actio ex
lege duodecim tabularun descendit®, y en la ac-
tio de pastu pecoris, que reprimia el pastoreo
en terreno ajeno. Y en las Partidas también se
regula de “como es tenudo el sefior del cavallo
o de otras bestias mansas de pecha el darfio que
algunas dellas fizieren’. El caracter objetivo de
esta responsabilidad viene a ponerse de relieve
en la STS 28 enero 1986, cuando afirma gque “el
articulo 1905 del CC contempla una responsa-
bilidad de caracter no culpabilista o por riesgo,
inherente a la utilizacion del animal, que proce-
de en principio por la mera causacion del dafio
y con exoneracion en los singulares casos de
fuerza mayor, lo que significa exclusion del caso
fortuito, v culpa del perjudicado, en el bien en-
tendido que segun se desprende del texto legal
y asi lo destaca la doctrina, la responsabilidad
viene anudada a la posesiéon del semoviente y
no por modo necesario a su propiedad, de don-
de se sigue gque basta la explotacion en el propio
beneficio para que surja esa obligacion de re-
sarcir, como también lo ha declarado la jurispru-
dencia al analizar los caracteres y los elementos
de la figura en cuestion (SSTS 14 mayo 1963, 14
marzo 1968, 26 enero 1972, 15 marzo 1982, y 28
abril 1983)... pues como el poseedor del animal
responde del dafo causado aun en el supues-
to de que mediare caso fortuito, obviamente se
trata de una responsabilidad objetiva, exigible
aungue no exista culpa y por lo tanto cuando el
semoviente se evade a pesar de que la cerca o
valla redne las condiciones gue se entendieron
adecuadas segun una previsidon ordinaria».

El principal problema practico que presenta
en ocasiones esta responsabilidad derivada de

6D. 9 1,1 3. Asuvez laactio de pauperie hunde sus raices
en la Ley de las Doce Tablas (Tabla VIII), que facultaba al
dueno del animal doméstico que causa un dafo, para optar
entre la entgrega del animal al que lo sufrio (/n noxam dare)
v la indemnizacion pecuniaria del dano causado (noxiam
sarcire). Si cuadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio ex
lege Xl tabularum descendit, qua lex voluit aut dari id quod
nocuit, id est id animal quod noxiam commisit, aut aestima-
tionem noxiae offerri. Para el tema, en profundidad, puede
verse SAUVAGEOT, Responsabilité civile du fait des animaux,
Dijon, 1903, pags. 11y ss.; Ramos MAESTRE, La responsabilidad
extracontractual del poseedor de animales, Dykinson, Ma-
drid, 2003, pags. 22 vy ss.

7 Ley 22, Tit. 15, Partida 72 Vid. el estudio del estado de la
cuestion en el Derecho medieval en RaMmos MAESTRE, op. Cit.,
pags. 32y ss.
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los dafos causados por los animales domésti-
cos radica, frecuentemente, en la identificacion
de dicho poseedor, si bien en los ultimos tiem-
pos ha venido a paliarse a través de la generali-
zacion del marcado de dichos animales median-
te microchip identificativo, en el que constan
registrados los datos del animal y de su duefio.

Frente a este régimen reservado a los ani-
males domeésticos que acabo de apuntar, en el
caso de las especies silvestres, la imputacion
de los dafos causados por los animales resulta
mucho mas problematica, y admite un variado
numero de posibles soluciones diferentes. En el
orden tedrico, las alternativas son las siguientes:

12) Hacer pechar en todo caso al conductor
del vehiculo con las consecuencias del siniestro,
por considerar que la irrupcion en la calzada de
un animal salvaje o silvestre constituye un caso
fortuito o, mejor, un supuesto de fuerza mayor
que forma parte de los riesgos normales de la
conduccion del vehiculo, solo (parcialmente)
combatibles desde una extrema diligencia en la
adopcidn de precauciones por parte de los con-
ductores: es el juego del denominado “riesgo
normal de la vida”.

29) En el caso de las especies cinegéticas,
atribuir la responsabilidad del accidente al ti-
tular (privado o publico) del aprovechamiento
cinegeético, coto o terreno del que procede el
animal que lo causd. Y ello sobre la base argu-
mental de que quien se aprovecha directamen-
te de una determinada actividad, es justo que
soporte también las consecuencias negativas o
indeseables de la misma.

392) En el supuesto de especies silvestres
en general, considerar que es la Administracion
Publica que tiene atribuida la conservacion de
las mismas quien debe asumir la reparacion de
los dafos gue provocan cuando irrumpen en la
calzada. Si el interés publico aconseja la imple-
mentacion de politicas de defensa y proteccion
de determinadas especies silvestres, lo que, sin
duda, conlleva su proliferacion, es justo que los
MismMos servicios publicos se hagan cargo de
las consecuencias econdmicas de los dafos que
causen esas politicas.

42) Atribuir la responsabilidad en todo caso
al titular de la via publica en la que se produ-
ce el accidente, en la mayor parte de los casos,
también la Administracion Publica, como con-
secuencia del incumplimiento de sus obliga-
ciones en la conservacion de la misma y en su
sefalizacion. Ello equivale a considerar que el
accidente se produce como consecuencia del
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“funcionamiento normal o anormal” del servicio
publico que constituye la red viaria.

El mayor o menor peso de los diversos inte-
reses que laten detras de cada una de estas po-
sibilidades tedricas ha provocado una intensa
evolucion legislativa sobre la materia, en la que
a medida que el legislador adoptaba una deter-
minada solucion, la jurisprudencia (sobre todo,
la “menor” de las audiencias provinciales) venia
a aplicarla mediante determinados paliativos vy
matices. Y con independencia de la justicia de
las respuestas ofrecidas legalmente, lo cierto es
gue ello ha contribuido a generar una situacion
de singular confusion e inseguridad juridica.
Maxime cuando buena parte de los textos legis-
lativos reguladores de la materia son de dmbito
autondmico, y no siempre homogéneos entre si,
de manera que el lugar de acaecimiento del si-
niestro (segun pertenezca a una comunidad o a
otra) es otro factor a tener en cuenta a la hora
de determinar sus consecuencias juridicas.

2.- Evolucion legislativa

2.1. El articulo 1906 del CC

Desde ciertos trabajos doctrinales y algu-
nas sentencias de las audiencias provinciales,
y para razonar la imputacion de la responsabi-
lidad del accidente a los titulares de los cotos
de caza de manera objetiva, en ocasiones se ha
acudido a la aplicacion del articulo 1905 del CC.
Sin embargo, parece claro que esta opcidon ha
de ser descartada, por dos razones:

En primer lugar, porgue dificilmente cabe
sostener que el titular de un coto de caza “po-
see” a los animales de especies cinegéticas que
alli se encuentran, los cuales son, por definicion,
animales silvestres, no domésticos ni domes-
ticados, gque no permiten una verdadera apro-
piacion (salvo mediante el mismo ejercicio de
la caza, gue supone en términos estrictamente
juridicos un acto de ocupacion), ni la tenencia
fisica, el contacto persona-cosa que entrafa
toda posesion. Desde este punto de vista, ya las
fuentes romanas dejaban fuera de la actio de
pauperie a los animales salvajes: “Mas respec-
to de las fieras, no tiene lugar esta acciéon por
razdn de su natural ferocidad; y por lo tanto, si
huyd un oso y asi hizo dafio, no puede ser de-
mandado el que fue su dueho, porque dejo de
ser duefo en cuanto la fiera se le escapo; vy por
consiguiente, también si yo lo maté, es mio el
cuerpo”s.

e D. 91110. Me he permitido transcribir la version en castella-
no, para mayor claridad expositiva.



Y en segundo término, porque (seguramen-
te consciente de lo que acabo de senalar) el
propio Codigo Civil incorpora a renglon seguido
de mencionado precepto legal un articulo 1906,
que se refiere de manera especifica a los dafos
causados por los animales que se encuentran en
“las heredades de caza”: “E/ propietario de una
heredad de caza respondera del dafio causado
por ésta en las fincas vecinas, cuando no haya
hecho o necesario para impedir su multiplica-
cion o cuando haya dificultado la accion de los
duerios de dichas fincas para perseguirla”. Y, en
consecuencia, es al texto de dicho articulo 1906
al gue hemos de referir, en primera instancia, la
responsabilidad por los dafos derivados de los
accidentes de circulacién que causan las espe-
cies cinegéticas cuando irrumpen en la calzada.
Texto que, en cierta medida, atenua el caracter
objetivo de la responsabilidad del poseedor de
animales domésticos conforme al articulo 1905,
por cuanto refiere la responsabilidad del titular
del coto de caza a la falta de diligencia en el
control de multiplicacion de las especies cine-
géticas, o0 sea, a la existencia de una cierta culpa
o negligencia.

Sin embargo, como en seguida veremos, la
Ley de Caza de 1970 contempla también una
regulacion especifica de la responsabilidad por
los daffos causados por la caza, en términos de
responsabilidad objetiva pura y dura. Y dicha
Ley porta una Disposicion Final 32 derogatoria
de «cuantas disposiciones se opongan a lo esta-
blecido en la presente Ley», que, por lo demas,
resulta ley posterior y especial frente a la regu-
lacion general del Codigo Civil. Y en consecuen-
cia, se mire como se guiera, ha de entenderse
gue el articulo 1906 del CC esta derogado por la
Ley de Caza de 1970. Es verdad gue han existi-
do algunas dudas y vacilaciones a este respecto
en la jurisprudencia, y todavia alguna audiencia
provincial se refiere al articulo 1906 del CC, lo
cierto es que a partir de la STS 27 mayo 1985 la
cuestion parece estar bastante clara: «La disp.
final 3.2 de la Ley de 4 de abril de 1970 que con-
tiene la Clausula derogatoria, establece en su
ultimo parrafo que «gquedan derogadas cuantas

9 Esta distincion entre el régimen general de la responsabili-
dad por dafnos causados por animales, y el especifico de los
animales de caza, no se encontraba en los textos prelegis-
lativos de nuestro Codigo Civil, y fue incorporada en el ar-
ticulo 17 del Anteproyecto de 1882-1888, verdadero antece-
dente proximo del “vigente” (ya veremos en qué medida lo
estd) articulo 1906: “El propietario de una heredad de caza
-decia- respondera del dano causado por ésta en las fincas
vecinas, cuando no haya hecho lo necesario para impedir su
multiplicacion, o cuando haya dificultado la accion de los
duenos de aquéllas para perseguirlas”. Vid. Lasso GaiTe, Cro-
nica de la codificacion espariola. Codificacion civil, 1V, vol. |l,
Madrid, 1970, pag. 742.
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disposiciones se opongan a lo establecido en
la presente Ley» entre las que, evidentemente,
tiene que incluirse la del art. 1906 del Codigo,
cuyo sistema individualista-subjetivo de la res-
ponsabilidad del propietario se opone al criterio
objetivo que implanta la nueva ley, al margen
de la accion u omision directa que comportan
la mediacion de culpa gue es preciso probar™©s.
Mas tarde, en STS 22 diciembre 2006 se afir-
ma la inaplicabilidad del articulo 1906 del CC
a un supuesto de lesiones de un automovilista
al chocar su vehiculo contra unos jabalies que
atraviesan la carretera en la provincia de Zamo-
ra, por considerar que dicho precepto legal en-
cuentra su ambito en el conflicto de intereses
entre la actividad agricola y la cinegética, “sin
comprender por tanto los dafnos personales ni
a vehiculos”.

Hemos de dejar a un lado, por consiguien-
te, el mencionado articulo 1906, para centrar la
atencion en su derogatoria Ley de Caza.

2.2. El articulo 33 de la Ley de Caza de 1970 vy la
legislacion autondmica concordante

La Ley de Caza de 1970 vino a establecer,
como decimos, una responsabilidad objetiva
del titular del coto de caza, y subsidiariamente
del propietario, por los daflos causados por las
especies cinegéticas". Asi, su articulo 33 esta-
blece lo siguiente:

«1. Los titulares de aprovechamientos cine-
géticos, definidos en el articulo 6.2 de esta Ley,
seran responsables de los darfios originados por
las piezas de caza procedentes de los terrenos
acotados. Subsidiariamente, seran responsables
los propietarios de los terrenos.

2. La exaccion de estas responsabilidades
se ajustara a las prescripciones de la legislacion
civil ordinaria, asi como la repeticion de respon-
sabilidad en los casos de solidaridad derivados
de acotados constituidos por asociacion.

3. De los dafos producidos por la caza
procedente de refugios, reservas nacionales
Y parques nacionales y de los que ocasione la
procedente de terrenos de caza controlada res-

1© La sentencia, de la que fue ponente D. José BELTRAN DE He-
ReDIA CasTARO, afirma con toda claridad la derogacion del ar-
ticulo 1906 del CC, que ya habian anticipado las SSTS 14 julio
1982 vy 17 mayo 1983, que mas timidamente habian afirmado
que “el articulo 1906 del CC debe integrarse con los articulos
33 de la Ley de Caza de 1970 y 35 de su Reglamento”.

" El caracter objetivo de esta responsabilidad se proclama
en las SSTS 27 mayo 1985, 30 octubre 2000, 22 diciembre
2006 y 23 julio 2007.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

14

£ e

SRS

ponderan los titulares de los aprovechamientos
de caza y subsidiariamente el Servicio de Pesca
Continental, Caza y Parques Nacionales».

Este precepto legal rige en todas las Comu-
nidades Autdonomas que no tienen legislacion
de caza especifica y en aguellas que, aun tenién-
dola, no regulan esta materia, dado el caracter
supletorio del Derecho del Estado conforme al
articulo 149.3 de la CE. Ha de recordarse aqui
que el articulo 14811 de la CE contempla la caza
como materia atribuida a las Comunidades Au-
ténomas, que ciertamente legislaron sobre di-
cha materia desde hora muy temprana. Como
explicaba bien Olea Godoy®?, se puede clasificar
dicha legislacion autondmica con arreglo a lo si-
guiente:

a) Comunidades Auténomas carentes de
regulacion especifica, sometidas a la vigente la
Ley de Caza de 1970: En este grupo se encuen-
tran las Comunidades de Madrid, Catalufia y Pais
Vasco, siendo significativa esta ultima Comuni-
dad por haber dictado en el Territorio Histdrico
de Alava la Norma Foral 8/2004, de 14 de junio,
de Caza, la cual, en su texto original, no contiene
normativa especifica sobre responsabilidad. No
obstante, mediante la Norma Foral 5/2006, de
27 de marzo, se modifico el art. 11 de la norma de
caza, la cual, en su Exposicion de Motivos, reco-
noce que la Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que
se regula el permiso vy la licencia de conduccion
por puntos y se modifica el Texto Articulado de
la Ley sobre Trafico, Circulacion de vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, ha cambiado el marco
normativo vy la atribucién de responsabilidades
en el caso de accidentes de trafico ocasiona-
dos por especies cinegéticas, por lo se modifi-
ca el art. 11 de la Norma Foral 8/2004, de 14 de
junio, de Caza del Territorio Histérico de Alava,
integrando literalmente la Disposicion Adicional
Novena de la Ley 17/2005 en el apartado 2 del
articulo de la norma foral citada.

b) Comunidades Autdnomas que a pesar
de haber promulgado legislacion especial sobre
caza, no contienen precepto alguno referido a
la responsabilidad inherente a los dafos ocasio-
nados por animales cinegéticos:

- La Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn
regula esta materia en la Ley 4/1996, de 12 de

2 OLea Gopoy, "La Responsabilidad Civil en materia de ac-
cidentes provocados por especies cinegéticas”, ponencia
en el VI congreso Nacional de la Asociacion Espariola de
Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Segu-
ro. www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/6congreso/
ponencias/Ponencia%20de%20Wenceslao%200lea%20Go-
doy.pdf. Vid. también Silvosa Tallon, loc. cit.
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julio, cuyo art. 12 recoge, por un lado, la res-
ponsabilidad por los dafios producidos por
las piezas de caza en los terrenos cinegéti-
cos, refugios de fauna y zonas de seguridad
remitiendo a la legislacion estatal, y por otro
lado, la responsabilidad por los danos pro-
ducidos por las piezas de caza, que sera del
propietario de los terrenos vedados, excepto
cuando el dafo sea debido a culpa o negli-
gencia del perjudicado o de un tercero.

La Comunidad Autonoma de Castilla-La
Mancha legisld en materia de caza mediante
la promulgacién de la Ley 2/1993, de 15 de
julio, la cual regula Unicamente en su art. 17 la
responsabilidad de los titulares cinegéticos
por los dafios causados en las explotaciones
agrarias.

A su vez, la Region de Murcia promulgd la
Ley 7/2003, de 12 de noviembre, de Caza y



Pesca Fluvial, que no recoge de forma ex-
plicita ninguna regulacién en esta materia,
debiendo por tanto remitirse a la legislacion
estatal.

c) Comunidades Autdnomas con normativa

especifica de caza gue si contienen una regula-
cion sobre la responsabilidad:

La Comunidad Autonoma de Andalucia re-
gula la materia en la Ley 8/2003, de 28 de
octubre, de la Flora y la Fauna Silvestre, que
en su articulo 34 contempla la responsabili-
dad por dafios y establece la responsabilidad
de los titulares de los aprovechamientos in-
dicando que seran responsables de los da-
Aos causados en las personas, bienes y en las
explotaciones agrarias por los ejemplares de
especies cinegeéticas y piscicolas incluidas en
el plan técnico y que procedan de los citados
aprovechamientos. Subsidiariamente, seran
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responsables los propietarios de los terrenos.
Establece como novedad que soélo estara in-
cluido para exigirles la responsabilidad las
especies cinegéticas y piscicolas incluidas en
el plan técnico.

En las Islas Baleares, la Ley 6/2006, de 12 de
abril, sobre Caza y Pesca Fluvial, es posterior
a la reforma estatal en materia de trafico y
efectla una remision expresa a la legislacion
civil y de trafico en su art. 50 al establecer
gue la responsabilidad por dafios ocasiona-
dos por animales de caza queda limitada a
los casos gue no se puedan imputar a cul-
pa o negligencia del perjudicado, ni a fuerza
mayor, de acuerdo con la legislacion en ma-
teria civil y de trafico.

La Comunidad Autonoma de Galicia legislo
sobre caza en la Ley 4/1997, de 25 de junio,
aunque el articulo que recogia la responsabi-
lidad fue modificado por la Ley 6/2006, de
23 de octubre, en aplicacion de la normativa
estatal en materia de seguridad vial.

La Comunidad Autonoma de Canarias pro-
mulgd la Ley 7/1998, de 6 de julio, que en
su art. 32.3 establece la responsabilidad del
titular del aprovechamiento de los terrenos,
sea persona publica o privada, por dahos
ocasionados por especies cinegéticas, esta-
bleciendo una responsabilidad subsidiaria de
los propietarios de los terrenos con una re-
mision a la legislacion civil ordinaria en otro
caso.

La Comunidad Auténoma de Valencia regu-
la la materia en la Ley 13/2004, de 27 de di-
ciembre, y concretamente en su art. 41, para
distinguir entre los dafos producidos a culti-
vos 0 inmuebles v los de distinta naturaleza,
y para este Ultimo tipo de dafos la responsa-
bilidad se imputa a los titulares de los apro-
vechamientos, pero con la condicion de que
el animal que lo ocasione esté comprendido
dentro de dicho aprovechamiento, con la sal-
vedad de que los propios perjudicados, por
culpa o negligencia, hayan contribuido a la
produccion del dafo.

La Comunidad Autoénoma de Aragon, en la
Ley 5/2002, de 4 de abril, parte también de
la distincion entre danos de naturaleza agra-
ria y los de cualquier otra naturaleza, y el ré-
gimen de responsabilidad lo recoge en el art.
71.3, segun la cual «Los propietarios de terre-
nos clasificados como zonas no cinegéticas
voluntarias, de acuerdo con lo establecido
en la presente Ley, seran responsables de los

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

&

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

16

£ e

byl

dafios de cualquier naturaleza ocasionados
por las especies cinegéticas procedentes de
los mismos, salvo que el dafo causado sea
debido a culpa o negligencia del perjudicado
o de un tercero ajeno al titular de la explota-
cion». Asimismo, la referida norma concep-
tla las zonas no cinegéticas voluntarias en su
art. 34.2, y las que define como aqguellas que,
teniendo superficie suficiente para constituir
en ellas un coto de caza, no hayan sido asi
declaradas por voluntad expresa del titular
de los derechos cinegéticos, o aguellas que,
sin alcanzar dicha superficie, no se han inte-
grado en un coto de caza por voluntad de
su propietario o se encuentran enclavadas en
él. Por Ley de 15/2006 se introdujo un nuevo
articulo, el 71 bis, gque regula la indemnizacion
por dafos no agrarios y donde se estable-
ce una responsabilidad de la Administracion
Regional, la cual podra establecer los meca-
nismos aseguradores oportunos. Esta res-
ponsabilidad de la Administracion Regional
se establece con la l6gica salvedad de que el
daflo sea ocasionado por el perjudicado o un
tercero.

La Comunidad Autdnoma de Asturias regu-
|6 la materia en la Ley 2/1989, de 6 de junio,
dentro de la cual requiere una especial men-
cion su art. 38, que establece la responsabili-
dad de la Administracion del Principado res-
pecto de los dafos ocasionados por espe-
cies de la fauna silvestre no susceptibles de
aprovechamiento cinegético, cualquiera que
sea su procedencia, pero previa instruccion
del oportuno expediente y valoracion de
los dafios efectivamente producidos. Cuan-
do los animales sean especies cinegéticas, y
los terrenos tengan un Régimen Cinegético
Especial cuyo titular no sea el Principado de
Asturias, la indemnizacion de los dafos pro-
ducidos por las especies cinegéticas sera
responsabilidad del titular. Al no distinguir el
citado articulo entre dafios agrarios o de otra
naturaleza, debe aplicarse dicha responsabi-
lidad en los accidentes automovilisticos.

La Comunidad Autonoma de Extremadu-
ra en la Ley 8/1990, de 21 de diciembre, de
Caza, y concretamente su art. 74 en la re-
dacciéon dada por la Ley 19/2001, de 14 de
diciembre, imputa la responsabilidad de los
dafos ocasionados por las piezas de caza,
indicando en primer lugar, que cuando el
dafo esté propiciado por el perjudicado, un
tercero o causa de fuerza mayor, No sera res-
ponsable el titular del coto, pero en los casos
gue cause dafnos la pieza de caza cuando el
animal proceda del mismo. Asimismo, la Ad-
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ministracion Autondmica serd responsable
siempre que el animal proceda de terrenos
sometidos a régimen cinegético especial dis-
tinto de los cotos, y es exigible respecto de
cualquier animal cinegético con independen-
cia de que se trate o no de época de veda, o
de sexo y edad.

La Comunidad Autonoma de La Rioja esta-
blece el régimen de responsabilidad para las
piezas de caza en la Ley 9/1998, de 2 de julio,
en su art. 13, e imputa la misma a los titula-
res de los aprovechamientos y la Comunidad
Autonoma en los vedados no voluntarios vy
en las zonas no cinegéticas, destacando una
peculiaridad exclusiva de las demas nor-
mas autondmicas, recogida en el art. 6.3 del
Reglamento de Caza, en el sentido de que
cuando no se pueda precisar la procedencia
de las piezas de caza respecto a uno de los
varios terrenos cinegéticos de los que pudie-
ran proceder, la responsabilidad por los da-
Aos originados en ella por las piezas de caza
serd exigible imancomunadamente! a los ti-
tulares de todos ellos.

En la Comunidad Autonoma de Cantabria
se promulgd la Ley 12/2006, de 17 de julio
de Caza, cuyo art. 63 establece la respon-
sabilidad por dafos causados por especies
cinegeéticas, e imputa la responsabilidad de
los dafios causados por las especies cinege-
ticas a los titulares de los terrenos mismos.
Pero cuando no procedan de dichos terre-
nos, responderda la Comunidad Autdénoma
siempre que procedan de Reservas Regiona-
les de Caza, Cotos Regionales de Caza, Re-
fugios Regionales de Fauna Cinegética y de
los Vedados de Caza gue se correspondan
con terrenos incluidos en los espacios natu-
rales protegidos o en el dmbito de presencia
de especies amenazadas. Y cuando proce-
dan de terrenos no incluidos en los supues-
tos anteriores, habrd que estar a lo dispuesto
por la legislacion civil. Se establece también
una responsabilidad solidaria en el supuesto
de gue no resulte posible precisar la proce-
dencia de las especies cinegéticas respecto
a uno determinado de los varios terrenos
de los que pudieran proceder, la responsa-
bilidad por los dafios causados sera exigible
solidariamente a los titulares cinegéticos o
propietarios de todos ellos.

La Comunidad Foral Navarra representa la
excepcion respecto de las anteriores Comu-
nidades, al tener una regulacion concreta en
materia de accidentes por atropello, la Ley
Foral 17/2005, de 22 de diciembre, de Caza



y Pesca de Navarra, que en su Exposicion de
Motivos destaca la importancia del aumento
de los accidentes de circulacion por atrope-
llo de especies cinegéticas, calificandolo de
un problema social, y reconoce la implicacion
en este tipo de sucesos de la Administracion,
conductor vy titulares del coto y de los apro-
vechamientos cinegéticos, cada uno de ellos
con su respectiva participacion y circunstan-
cias. En el art. 86 regula los dafios causados
por estas especies, e imputa la responsabili-
dad:

19) Al conductor del vehiculo accidentado,
en los casos en gue éste no hubiera adoptado
las precauciones necesarias para evitar el atro-
pello o se le pueda imputar incumplimiento de
las normas de circulacion.

22) Al titular del aprovechamiento cinegéti-
CO 0O, en su caso, del terreno acotado, sélo en los
casos en los que el accidente sea consecuencia
de la negligencia en la gestion del terreno aco-
tado o de la accién de cazar.

39) A la Administracion competente en ma-
teria de caza, en los supuestos en que el acci-
dente sea consecuencia de las disposiciones de
ordenacion del aprovechamiento cinegético.

42) Al titular de la explotacion de la via pu-
blica en que se produzca el accidente, siempre
y cuando esté motivado por la falta de conser-
vacion en relacion con las medidas de protec-
cion frente a invasion de la via por animales,
cuyo mantenimiento sea responsabilidad del
titular de la explotacion de la via, o por ausen-
cia de sefalizacion adecuada de paso de fauna
cinegética.

La Ley navarra, ademas, establece una ayu-
da para apoyar econdmicamente el estableci-
miento de un mecanismo asegurador gue cubra
la eventual responsabilidad de los titulares de
los aprovechamientos cinegéticos de Navarra,
de manera gue mientras no se establezca el me-
canismo asegurador, las ayudas equivaldran a la
totalidad del dafo indemnizable, siempre que el
MisMo NoO sea consecuencia de negligencia en
la gestion cinegética.

Pues bien, la adecuada interpretacion del
articulo 33 de la Ley de Caza, y sus homologos
autondmicos, ha dado lugar a una larga juris-
prudencia y, a menudo, posiciones discrepantes
sobre alguno de sus aspectos fundamentales. El
mas peliagudo de todos, que constituye el caba-
llo de batalla en buena parte de los litigios sobre
responsabilidad civil de los titulares de cotos de
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caza, es determinar qué se debe entender por
la expresion “procedente de los terrenos acota-
dos”. Explica Cuenca ANAYA"® gue pueden encon-
trarse dos posturas sobre esta cuestion:

a) Considerar que la pieza procede del te-
rreno de donde sale, como estiman las SSAAPP
Ledn 13 marzo 1997 vy 16 octubre 1997; Zamora
12 mayo 1998; Segovia 12 mayo 1999; Valladolid
21 octubre 1999, etc. La primera mencionada se-
fAala: «no estimamos nosotros que la expresion
«procedente del coto» que utiliza el art. 33.1 de
Ley de Caza deba entenderse en el sentido de
exigir una situacion de permanencia estable o
prolongada en el tiempo de la pieza de caza,
sino que entendemos gque la exigencia legal se
cumple con el simple hecho de que la pieza de
caza «salga» del coto, es decir, estuviera en el
momento inmediatamente anterior a su irrup-
cion en la calzada». Y la de la AP de Valladolid
antes citada afirma que «acreditar la proceden-
cia o el nacimiento en un coto determinado se-
ria imposible»'.

b) Entender que la pieza procede del terre-
no donde tiene su habitat, lo que parece mu-
cho mas razonable, pero acaba convirtiendo
en diabdlica la prueba del hecho fundamental
configurador de la responsabilidad objetiva que
proclama el mencionado articulo 33. Asi lo afir-
ma la STS 30 octubre 2000: “Ha de entenderse
el término procedencia en sentido amplio para
referirlo a las zonas donde los animales viven en
libertad y que abandonan, al salir de las mismas,
contando con las facilidades necesarias para
ello, para entrar en fincas privadas gue no son
su propio refugio natural asignado, lo que oca-
siona la responsabilidad establecida reglamen-
tariamente y gque alcanza a todos los titulares
y duefios de los acotados colindantes (art. 35.1
b del Reglamento y sentencia de 14 de julio de
1982”. En similares términos, la STS 22 diciem-
bre 2006 exonerd al titular del coto de caza co-
lindante con la carretera donde el demandante
lesionado chocd contra unos jabalies que atra-

5 Cuenca ANava, “Accidentes provocados por las piezas de
caza en la Ley 17/2005, que reforma la de seguridad vial”,
Diario La Ley 21 septiembre 2005.

“ El autor citado en la nota anterior critica duramente esta
posicion jurisprudencial, y considera que estas sentencias
parten de una equiparacion inadmisible de los verbos pro-
ceder y salir que no tiene justificacion gramatical y que lleva
a resultados absurdos, agravados cuando se establece la
responsabilidad aunque el coto de donde sale el animal sea
de caza menor. “No es razonable que asuma la responsa-
bilidad el titular del coto que linda con la carretera, porque
las piezas de caza mayor, sobre todo los jabalies, recorren
muchos kilémetros en busca de alimentos, agua o hembras
en celo, por lo que la que causa el dafo puede proceder de
un coto situado a larga distancia, no del que sale”.
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vesaban la calzada, porgue aun reconociendo
que el articulo 33 de la Ley de Caza “regula un
supuesto de nacimiento de la obligacion de in-
demnizar por la mera produccion del dafio, sin
exigir culpabilidad alguna por parte del titular
del aprovechamiento..,, la exigencia de que las
piezas de caza procedan de los terrenos aco-
tados solo se cumple cuando éstos, ademas
de haber sido el punto relativo de salida de los
animales, constituyen para la especie un habitat
adecuado o un lugar de paso mas o menos fre-
cuente”. Y la STS 23 julio 2007 exige una “cierta
conexion entre la presencia del animal y el apro-
vechamiento cinegético proximo a la carretera”,
para concluir la exoneracion del titular del coto
por la muerte del conductor de un automovil
gue colisiond con otro vehiculo a causa de la
irrupciéon de jabalies en la calzada.

Lo gue sucede es que las piezas cinegéticas
no portan carnet de identidad, y (sobre todo en
el caso de los cotos aislados) no resulta facil sa-
ber ddonde vive una pieza de caza mayor, cual
es su habitat, lo que obliga a realizar un esfuer-
z0 interpretativo de las reglas que disciplinan la
carga de la prueba (basicamente, el articulo 217
de la LEC), y aplicarlas en todas sus dimensio-
nes.

Asi, por ejemplo, la SAP Navarra 13 febrero
1998 aplica una suerte de inversion de la car-
ga de la prueba, cuando presume que la pieza
de caza procede (o sea, segun la sefalada in-
teleccion del precepto, habita alli) del terreno
de donde sale, lo que traslada al demandado la
carga de desvirtuar tal presuncion, mediante la
cumplida demostracion de que era otra la pro-
cedencia. Frente a esta posicion, la mencionada
STS 23 julio 2007 afirma que “la atribucion por
parte del legislador de una naturaleza objetiva
a la obligacion de responder no invierte la car-
ga de la prueba, sino gue Unicamente excluye la
necesidad de que se pruebe la culpa del autor
del dafo y deben probarse todos los otros ex-
tremos exigidos por la norma para gque pueda
imputarse la responsabilidad en base a la misma
y, por tanto, el actor debe probar la procedencia
de la caza”, en el sentido de que “los jabalies tu-
viesen su habitat en el coto demandado”.

La aplicacion del articulo 33 de la Ley de
Caza ha provocado otras dudas y controversias.
Por ejemplo, el supuesto en que el accidente re-
sulta provocado por una pieza de caza mayor
que procede de un coto de caza menor. Explica
Cuenca ANAYA"® que algunos tribunales se basan
en una interpretacion literal del articulo 33 para

> CueNca ANAva, loc. cit.
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establecer la responsabilidad del coto de caza
menor en estos casos, pues dicho precepto le-
gal nada dice sobre la clase de coto de donde el
animal procede, vy si la Ley no distingue, tampo-
co debe distinguir su intérprete. En este sentido,
las SSAAPP Ciudad Real 5 marzo 1997; Burgos
26 abril 1997; Ledn 16 octubre 1997 vy 16 febrero
1998; Castellon 12 abril 2000; Lérida 6 febrero
2003; STSJ La Rioja 23 diciembre 2002; etc.

Por el contrario, otras numerosas resolu-
ciones niegan la responsabilidad del coto de la
caza menor, con el argumento que resume la
SAP Gerona 23 enero 1999 en los siguientes tér-
minos: «Si se trata de un terreno acotado para
un tipo de caza como es la caza mayor, es nor-
mal que sus titulares, que se benefician y apro-
vechan de la riqueza cinegética de caza mayor,
respondan de los daflos que los animales, incar-
dinables en dicha categoria, segun el art. 4 de la
Ley de Caza, produzcan, pero si se trata de un
terreno en que los titulares del coto solo tienen
derecho a cazar y beneficiarse de las piezas de
caza menor, no debe alcanzarles la responsabi-
lidad por los daflos que ocasionen las especies
de animales de caza mayor, sobre los que en
principio no dispondrian de facultades para im-
pedir su multiplicacion o para adoptar otras me-
didas dirigidas a suprimir o limitar la capacidad
dafiina». En sentido similar, las SSAAP Huesca 7
febrero 1994; Lugo 9 noviembre 1994, 13 febrero
1996, 16 enero y 25 febrero 1998; Valladolid 15
noviembre 1994; Ledn 2 junio 1995; Toledo 24 de
julio de 1996; Soria 20 mayo 1996 vy 10 julio 1996;
Palencia 10 junio 1996; Caceres 28 mayo 1996;
Navarra 6 febrero y 1 abril 1997; Orense 30 de
marzo 1999; Lérida 19 marzo 1991, etc.

Con todo, la aplicacion a esta clase de ac-
cidentes de trafico de los preceptos de la Ley
de Caza sigue siendo frecuente en la practi-
ca de los tribunales, como demuestra la doc-
trina de las audiencias provinciales, pues “...la
referida Ley de Caza y de su Reglamento, (...)
sancionan el concepto de procedencia de la
caza como parametro a tener en cuenta para
imputar la responsabilidad, llevandolo incluso,
a criterios extremadamente objetivos» (SAP
Guadalajara 2 junio 2004), y consideran gue,
en aplicacion de la normativa autondmica de
caza, los particulares no pueden considerar-
se, a estos efectos, como concesionarios de
un derecho de caza, sino como titulares de
los correspondientes derechos para el aprove-
chamiento cinegético privado y, que desde el
momento de la correspondiente autorizacion
administrativa, quedan sujetos al régimen de
responsabilidad del art. 74. 2 de la Ley de Caza,
gue tiene, como ya conocemos, marcado rigor



objetivista: “Todo cazador estard obligado a
indemnizar los dafos que causare con moti-
vo del ejercicio de la caza, excepto cuando el
hecho fuera debido Unicamente a culpa o ne-
gligencia del perjudicado. En la practica de la
caza, si no consta el autor del dafo causado
a las personas o sus bienes, son responsables
civilmente y de forma solidaria de tales danos
todos los miembros de la partida de caza..”
(SAP Caceres 10 mayo 2004). Esta sentencia
afade que “lo que (...) la Ley somete al régi-
men administrativo que denomina como con-
cesion es el aprovechamiento cinegético pri-
vado, concepto éste que no se confunde con
el derecho a cazar ni con la actividad venato-
ria ni con el régimen juridico de la adquisicion
de la propiedad de las piezas cazadas, puesto
gue para dedicarse a esa actividad como titu-
lar concesionario de terrenos destinados a ese
fin no siempre es necesario ostentar un dere-
cho a cazar conforme al art. 31 de la Ley. (...)
Porqgue las piezas de caza son una res nullius
cuya propiedad se adquiere mediante ocupa-
cidon y no un bien accesorio a la propiedad de
los terrenos por los que libremente transitan, el
titular de predios susceptibles de aprovecha-
miento cinegético queda sometido por la ley
a una doble condicion para el ejercicio de la
caza sobre los mismos: o bien permitir la caza,
en condiciones de igualdad, a las demas perso-
nas administrativamente autorizadas para ello
y titulares del derecho de caza (...), o bien, so-
licitar de la Administracion permiso para poder
practicar con exclusividad la caza sobre tales
terrenos aprovechamiento cinegético priva-
do reservandola para si y para aguellas otras
personas a las que autorice bajo el oportuno
control administrativo (...). En definitiva (...) el
derecho a cazar (...) y el derecho a la propie-
dad de las piezas casadas (...) no son derechos
equiparables a la actividad consistente en de-
dicar terrenos al aprovechamiento cinegético
privado y, en consecuencia, en modo alguno
guedan sometidos al régimen administrativo
de la concesion...”.

Por tanto®™, queda claro que en aplicacion
de estos preceptos legales, es entonces al ti-
tular del aprovechamiento cinegético a quien
hay que imputar la responsabilidad, indepen-
dientemente de las caracteristicas particulares
del coto de caza, por cuanto la declaracion del
mismo lleva consigo /a esencia del derecho de
caza de las especies cinegéticas que existan en
aquél y que el animal causante del dafio sea un

' Vid. Garcia GoMez, “Dafos causados por irrupcion de ani-
males en la calzada”, Practica Derecho de Darios, n° 28,
2005.
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animal de caza y proceda de la finca propiedad
de aquél. Precisamente, las resoluciones insis-
ten en que /la imputacion de responsabilidad al
titular del aprovechamiento cinegético se reali-
za por ser el perceptor de los beneficios que su
desarrollo supone: «... la responsabilidad de lo
ocurrido se traslada al coto, no ya por aplica-
cion del art. 33 de la Ley de caza de 1970, sino
en funcion del criterio general, contenido entre
otras en la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de enero de 1992, que hace responder de los
dafios causados por una actividad a quien per-
cibe los beneficios que su desarrollo comporta
y es ineficaz la cita de los preceptos de la Ley
de Caza gque se refieren a la forma de revertir
los beneficios obtenidos de la explotacion del
coto para desvirtuar un hecho patente, cual es
gue la sociedad demandada es la que explota
directamente el coto vy la que percibe también
directa e inmediatamente los rendimientos que
su explotacioén origina y como tal, ha de ser res-
ponsable en principio de los dafos que se deri-
ven de la tenencia del coto..» (SAP Asturias 25
mayo 2004).

2.3. El articulo 35.b) del Reglamento de la Ley
de Caza

Como deciamos, el principal problema para
la aplicacion del articulo 33 de la Ley de Caza
radica en la precisa y exacta determinacion del
punto por el que la pieza salid a la zona de se-
guridad, o la verdadera procedencia del animal
causante del accidente. Por ello, el Reglamento
de la Ley de Caza, en su art. 35 b) establece que
«en los casos en que no resulte posible preci-
sar la procedencia de la caza respecto a uno de
los varios acotados que colinden con la finca, la
responsabilidad por los dafios originados en la
misma por las piezas de caza sera exigible so-
lidariamente de todos los titulares de acotados
que fueren colindantes y subsidiariamente de
los duefios de los terrenos».

Esta responsabilidad solidaria de todos los
cotos colindantes extralimita, en cierto modo,
la potestad reglamentaria, pues poco tiene
gue ver con la responsabilidad solidaria de los
miembros de una partida de caza que causa da-
fAos durante su practica. Y es verdad” que tal
proclamacion reglamentaria, que por lo demas
ha sido aplicada sin mas vacilaciones que las ya
apuntadas por la jurisprudencia® en la practica
ha dado lugar a una cierta picaresca y a que
los conductores dirijan sus reclamaciones a los

7 Asi lo apunta VicenTe DoMINGO, /oc. cit.

¥ La STS 30 octubre 2000 constituye un buen ejemplo.
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cotos que garantizan su solvencia por la tenen-
cia de contrato de seguro. La norma provoco
un importante incremento en la contratacion
de seguros de responsabilidad civil por parte
de los titulares de los cotos de caza, lo que ha
provocado que otros muchos acotados hayan
guedado libres como efecto colateral de la apli-
cacion de las reglas de responsabilidad civil de
la legislacion de caza.

Ello no obstante, la cumplida demostracion
del punto por el cual accede a la calzada el
animal que provoca el accidente y la colindan-
cia con el coto, constituyen datos esenciales a
demostrar por el demandante, como pone de
relieve la SAP Salamanca 30 julio 2010 “La
legislacion especial en materia de caza esta-
blece una responsabilidad para los titulares de
los acotados o terrenos cinegéticos, imputan-
dole responsable por los daffios causados por
las piezas de caza procedentes del coto en los
términos que en tal legislacion se establecen
y que han quedado reflejados con anteriori-
dad. El problema, pues, consiste en determi-
nar cuando la pieza de caza causante del dafo
procede precisamente del coto, y no de otro
terreno cinegético o no cinegético, de que es
titular la persona o entidad a la que se reclama
la indemnizacion correspondiente. Puede no
existir duda en cuanto a que la pieza de caza
causante del dafio procede de un determina-
do coto cuando el lugar en que se ocasiona el
dafo se encuentra comprendido dentro de los
terrenos integrantes del coto. Cuando el lugar
en gque se ocasiona se encuentra, por el con-
trario, ya fuera de los terrenos integrantes del
coto, la procedencia de la pieza de caza res-
pecto de un determinado coto, cuando tal pie-
za ni siquiera pueda encontrarse comprendida
dentro de un plan de aprovechamiento cinegé-
tico para un concreto coto, sélo podra estable-
cerse, con caracter general, a modo de presun-
cion fundada en la colindancia o incluso proxi-
midad del coto con el lugar concreto en que se
ocasiono el dafo, al ser légico que en condi-
ciones normales, vy salvo prueba en contrario,
cuando mas proximo se halle el lugar en que
se produjo el dafio del terreno integrante de
un determinado coto mas probable serd que la
pieza de caza proceda del referido coto”.

En relacién con esta responsabilidad soli-
daria, a propodsito de la SAP Burgos 31 marzo
2003, manifiesta Botana que “en este tipo de
casos son conocidas las dificultades probato-
rias con las que se encuentran los propietarios

9 El texto transcrito se extrae de comentario a la misma de
Botana GaRcia, en Practica Derecho de Darios, n® 86, 2010.
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de los vehiculos que sufren danos por piezas
de caza sobre el lugar de donde dichas pie-
zas proceden, y que conducen en muchos ca-
sos a la absolucion del demandado si por al-
gunas manifestaciones e indicios, que son del
todo fiables, puede presumirse, y casi nunca
con certeza, que el animal salid de una parte
distinta de la carretera donde se encuentra el
coto de la parte demandada. Para salvar esta
dificultad se acude en muchos casos a la soli-
daridad que establece el art. 351 b) del Regla-
mento de Caza, de 25 de marzo de 1971, que
desarrolla en este punto el art. 331 de la Ley
de 1970, sobre responsabilidad de los titulares
de los aprovechamientos cinegéticos, por los
dafios causados por las piezas de caza proce-
dentes de los mismos, cuando no sea posible
determinar el lugar de procedencia del animal.
Sin embargo, esta solidaridad resulta también
insatisfactoria en los casos, que son mayoria,
en los que no es posible determinar con segu-
ridad el lugar de procedencia del animal, pero
el demandado se ve favorecido con presuncio-
nes gue son las que, a la postre, determinan su
absolucion. En estos casos, la solucion de acu-
dir a un nuevo pleito contra el segundo titular
resulta frustrante, si a la vez que se han tenido
gue sufragar los gastos del primer juicio, resul-
ta también incierto el resultado del segundo,
en el que también por los mismos motivos po-
dria recaer una sentencia absolutoria. Y si, por
el contrario, en el segundo pleito se apreciara
la doctrina de la solidaridad, le resultaria poco
menos que imposible al titular del coto, que ha
sido condenado, poder repetir contra el pro-
pietario del coto colindante, respecto del cual
su absolucion seria cosa juzgada. Se destaca
cComo un paso Mas, en la linea de proteger a
los conductores de esta clase de accidentes, lo
apuntado en la sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de octubre de 2000. En dicha sentencia
se sefalaba que ha de entenderse el término
procedencia en sentido amplio para referirlo a
las zonas donde los animales viven en libertad,
y gue abandonan, al salir de las mismas, con-
tando con las facilidades necesarias para ello,
para entrar en las fincas privadas gue no son
su refugio natural asignado, lo que ocasiona
la responsabilidad establecida reglamentaria-
mente, y que alcanza a todos los acotados co-
lindantes. Con esta nocion de procedencia no
es dificil vincular al animal causante del dafo
en una zona de seguridad, no solo con el coto
de donde haya salido inmediatamente antes
del accidente, sino también con el que colin-
de por el lado contrario, por constituir uno vy
otro la zona en la que el animal se mueva con
libertad. Es decir, sin que por la circunstancia
en buena medida aleatoria de que el accidente
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se produzca cuando el animal transita de un
coto a otro tenga que atribuirse la proceden-
cia del mismo al coto de salida y no al coto de
entrada”?°.

2.4. El cambio de modelo a partir de la Ley
10/2001

Hasta aqui, por lo tanto, el panorama resul-
taba bastante claro: se proclamaba como regla
general la responsabilidad de los titulares de los
cotos de caza por los accidentes de circulacion
gue causaran las piezas de caza, con todos los
matices vy paliativos que hemos mencionado.

Sin embargo, el panorama cambia radical-
mente a partir de la Ley 19/2001 de 19 de di-
ciembre, que agregd una disposicidon adicional
6?2 al texto articulado de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial de 2 de marzo de 1990, con el siguiente te-
nor:

«En accidentes de trafico por atropellos de
especies cinegéticas, sera causa legal que per-
mita atribuir la responsabilidad al conductor del
vehiculo por los darios producidos en un acci-
dente de circulacion, el hecho de que se le pue-
da imputar un incumplimiento de las normas de
circulacion que pueda ser causa suficiente de
los darfios ocasionados; ello sin perjuicio de la
responsabilidad que sea exigible a quien corres-
ponda conforme a la normativa especifica y de
que sean probadas debidamente las circunstan-
cias del accidente».

Se trata del primer texto que abiertamente
pone el acento en la conducta del conductor del
vehiculo, al que se atribuye la responsabilidad
civil del accidente, cuando ha cometido algu-
na infraccion de las normas de circulacién, gue
pueda encadenarse causalmente con la produc-
cion del siniestro, e inaugura un rosario de suce-
sivas disposiciones que han ido escalando hacia
la practica total exoneracién de responsabilidad
para los titulares de los cotos de caza.

Como observa la doctrina?, de esta forma,
cuando del atestado policial o por otros me-
dios, resulte probado el incumplimiento por
parte del conductor de las normas de circu-
lacidon como causa suficiente del accidente, el
titular del coto podra, en teoria, quedar total
o parcialmente exonerado de responsabilidad
civil por los dafos causados, mediante la invo-

20 BotaNa Garcia, Comentario a la SAP Burgos 31 marzo
2003, Practica Derecho de Darios, n212, 2004.

2" VIcenTE DoMINGO, /oc. cit.
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cacion de este precepto que regula de manera
excluyente la responsabilidad derivada de los
atropellos de especies en accidentes de trafi-
co. En el fondo, ello no parece mas que una
concrecion o aplicacion legal de la doctrina de
la culpa exclusiva de la victima, que exonera de
responsabilidad a quien se encuentra en situa-
cion de responder por llevar a cabo una acti-
vidad de riesgo. Inicialmente, esta proclama-
cion legislativa fue acogida con indisimulado
alborozo por los titulares de los cotos, quienes
vieron en la misma el fin de una situacién que
consideraban injusta, v que les hacia respon-
sables de todo accidente causado por un ani-
mal cinegético, incluso cuando el siniestro era
causalmente imputable a una infraccion de las
normas de trafico por parte del conductor del
vehiculo.

A partir de la entrada en vigor de este pre-
cepto legal, por una vez (y, a mi modo de ver,
con razonable justificacion), quien desarrolla
una actividad gue entrafia un riesgo de causar
dafios a terceras personas, y se beneficia direc-
tamente de ello, no va a tener que pechar con
las consecuencias de tales dafos si es capaz de
demostrar que éstos se debieron a una actitud
negligente (en principio, incumplir las normas
de circulacion lo es, cuando es causa suficiente
de un accidente) de la propia victima.

Sin embargo, en la practica, es verdad que
tal proclamacion legislativa no sirvid al fin per-
seguido vy tuvo poca aplicacion real, dada la di-
ficultad que a menudo entrafia probar la infrac-
cion del conductor.

Comparto la opinidn de ELeNA VIcenTE Do-
MINGO de que la regla establecida en esta prime-
ra redaccion de la Ley de Trafico, correctamente
aplicada, es la solucidn mas ecudnime para el
problema de los accidentes provocados por las
especies cinegéticas. Por un lado, permite exo-
nerar de responsabilidad (o reducir el alcance
de la misma) a los titulares de los cotos, en la
medida en que la conducta del conductor del
vehiculo haya contribuido causalmente en la
produccion del accidente. Y por otro, mantiene
el dmbito de responsabilidad de dichos titula-
res, quienes obtienen el commodum del ejerci-
cio de la caza y promueven la proliferaciéon de
las especies cinegéticas, y es justo que también
deban soportar el incommodum gue supone
responder por los dafos causados.

Sin embargo, como vemos seguidamente,
no ha sido éste el camino seguido por el legisla-
dor, pues esta disposicion fue muy pronto dero-
gada en virtud de la Ley 17/2005.



2.5. La disposicion adicional 92 de la Ley de Tra-
fico tras la Ley 17/2005

En efecto, la Ley 17/2005, de 19 de julio, re-
forma nuevamente la Ley de Trafico, e introdu-
ce una Disposicion Adicional 92 con el siguiente
tenor:

«En accidentes de trafico ocasionados por
atropello de especies cinegéticas sera respon-
sable el conductor del vehiculo cuando se e
pueda imputar incumplimiento de las normas
de circulacion. Los dafios personales y patrimo-
niales en estos siniestros, solo seran exigibles a
los titulares de aprovechamientos cinegéticos o,
en su defecto, a los propietarios de los terrenos,
cuando el accidente sea consecuencia directa
de la accion de cazar o de una falta de diligencia
en la conservacion del terreno acotado. También
podadra ser responsable el titular de la via publica
en la que se produce el accidente como conse-
cuencia de su responsabilidad en el estado de
conservacion de la misma y en su sefalizacion».

En consecuencia, la regla general es la exo-
neracion de los titulares de los cotos de caza
no son responsables de los accidentes de cir-
culacion causados por las especies cinegéticas.
Ello diferencia abiertamente a dichos titulares
respecto de los que regentan explotaciones
agricolas vy, sobre todo, ganaderas. Dicha exo-
neracion viene aderezada con la imputacion de
responsabilidad:

a) Al conductor del vehiculo si se demues-
tra que cometid infraccion de las normas de
circulaciéon. A primera vista, puede parecer que
la norma no difiere del texto de su antecesora,
en cuanto la exoneracion de los titulares de los
cotos se basa en la infraccidon de las normas de
trafico por el conductor del vehiculo. Es muy
destacable, sin embargo el cambio radical gque
introduce este precepto, pues a tenor de su lite-
ral diccion, para imputar la responsabilidad del
accidente al conductor del vehiculo, basta acre-
ditar cualquier incumplimiento de las normas de
circulacién, sin gque ya sea precisa una relacion
de causalidad entre dicho incumplimiento vy la
generacion del accidente, que hasta entonces
si se exigia en la medida en que el precepto ti-
pificaba la infraccidon como causa eficiente de
la colision. Con el texto de 2001, siempre podia
establecerse ésta a partir de un ligero exceso de
velocidad sobre la limitacion genérica de la via,
o de la distraccion inherente al uso del teléfo-
no Movil; pero no por otras infracciones que no
guardan relacion causal alguna con el atropello
de un animal que atraviesa la via inopinadamen-
te. Con la redaccion de 2005, desaparece toda
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exigencia de relacion causal entre la (demos-
trada) infraccion del conductor y el hecho del
atropello: una placa de matricula rotulada con
pintura no reglamentaria, no portar en el coche
un chaleco reflectante o las gafas de repuesto,
o sobrepasar el plazo de revision obligatoria
por la Inspeccion Técnica de Vehiculos, consti-
tuyen evidentes infracciones de las normas de
circulacion, que (a tenor del texto literal de este
precepto) deberian acarrear la inmediata impu-
tacion del atropello al conductor del vehiculo,
aungue nada tengan que ver con su causacion.

b) Al titular de via de circulacion (casi siem-
pre alguna Administracion Publica) si se de-
muestra gque existen defectos de conservacion
o de sefalizacion de la misma. Es decir, la Ad-
ministracion titular de la carretera serd respon-
sable de los dafos sufridos por el atropello de
la pieza de caza cuando las condiciones de la
via concurrieran causalmente a la produccién
del siniestro, bien por una mala sefalizaciéon (a
menudo, la inexistencia de la correspondiente
sefal indicadora de la existencia de animales,
cuando ya se han producido otros siniestros si-
milares en el mismo tramo de la via), o bien por-
gue el firme no se encontraba en buen estado
o porgue las cunetas no estaban limpias, en los
términos previstos en los articulos 21y 22 de la
Ley 25/1988, 29 de julio de carreteras.

c) Aungue el precepto legal comentado no
lo diga, tambien cabe la imputacion de la res-
ponsabilidad del accidente a la Administracion
por una via diferente a la de la titularidad de
las carreteras, y es necesario recordarla en este
punto. La Administracion puede aparecer impli-
cada como titular de los terrenos cinegéticos
o, en los terrenos vedados o, en los refugios de
fauna y en reservas nacionales, cuando la pieza
procede de los mismos, pues en tal supuesto, la
responsabilidad viene impuesta y regulada por
el mencionado articulo 33 de la Ley de Caza, en
relacion con la (mal) denominada responsabili-
dad patrimonial de la Administracion regulada
por la LRJPAC, y Ultimamente vergonzosamen-
te matizada por las diferentes normas autono-
micas en la materia, que han venido a exonerar
a las administraciones autondmicas de respon-
sabilidad en buena parte de los supuestos, con
clara vulneracion de principios constitucionales.

Frente a dicha regla general de exoneracion
de los titulares de los cotos de caza, el “nuevo”
precepto de 2005 contempla la excepcion: Di-
chos titulares solo responden del accidente de
circulacion (notese el caracter deliberadamente
restrictivo de esta redaccion) cuando éste sea
consecuencia directa de la accion de cazar o
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de una falta de diligencia en la conservacion del
terreno acotado. Pues bien, segun el articulo 2
de la Ley de Caza “se considera accion de ca-
zar la ejercida por el hombre mediante el uso de
artes, armas o medjos apropiados para buscar,
atraer, perseguir o acosar a los animales defini-
dos en esta Ley como piezas de caza, con el fin
de darles muerte, apropiarse de ellos o facilitar
Su captura por tercero".Y, en consecuencia, con
arreglo esta regulacion de 2005, para poder im-
putar la responsabilidad del accidente al titular
del coto, el demandante debera de probar que
éste estaba cazando en ese momento y que
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ademas, ésta fue la causa directa del accidente,
lo que, sin duda, constituye una verdadera prue-
ba diabdlica: cCodmo y cudndo caza el titular del
coto dentro del mismo? éQué dia o dias de la
semana? ¢A qué hora? ¢En qué zona del coto lo
hacia ese dia? {Perseguia a tiro limpio a la pieza
de caza en el momento en que ésta se internd
en la calzada?

Temprano y con agudeza comentd ELENA
VICENTE que todavia resulta mas difuso y entra-
fla menos seguridad juridica para responsables
vy perjudicados, el supuesto de responsabilidad




del titular por el incumplimiento de las obliga-
ciones de conservacion de los terrenos y de las
piezas como causa de imputacion. El régimen
de responsabilidad del titular del coto gque se
basaba en el criterio objetivo del aprovecha-
miento, es decir, en el conocido principio ubi
emolumentum ibi onus, se ha convertido en un
réegimen subjetivo basado en la negligencia en
el cumplimiento de sus obligaciones de conser-
vacion. Por otro lado, con esta regulacion ya no
resultaba posible hacer responsable al titular de
un coto de caza menor si la pieza es de caza
mMayor.

25

dQuid del supuesto en que se acredite una
infraccion de las normas de circulacion por par-
te del conductor y una determinada falta de
diligencia de los titulares en la conservacion
del terreno? Dificilmente podréd aplicarse la re-
gla general de toda responsabilidad civil, mal
llamada “compensacion de culpas”, pues ésta
en realidad no es sino una “concausacion del
dafo” que obliga a compensar el importe de la
indemnizacion, imponiendo a cada uno de los
corresponsables del dafio la correspondiente
cuota reparatoria. Pero en este caso, en la me-
dida gue la infraccion del conductor no precisa
va ser constitutiva de causa eficiente del acci-
dente, no vemos como (con qué medida, quie-
ro decir) puede operar dicha compensacion del
quantum. Es mas, si el accidente es la conse-
cuencia directa de la acciéon de cazar, no veo ya
codmo es posible invocar la concurrencia con el
conductor.

La intencion del legislador (quien a partir de
esta reforma empieza ya a dar muestras de ser
también un buen aficionado a la caza) parecia
clara. Sin embargo, el sentido comun vy los crite-
rios de equidad han llevado a la jurisprudencia
menor a aplicar en esta materia la doctrina de la
facilidad probatoria del articulo 217.7 de la LEC,
cuando no la consolidada y tradicional inversion
de la carga de la prueba.

De este modo, dicha doctrina jurispruden-
cial menor ha exonerado a los conductores de
los vehiculos siniestrados de la carga de pro-
bar el negligente cumplimiento de las obliga-
ciones de conservacion del coto, y por el con-
trario, ha venido imponiendo a los titulares de
los cotos la carga de la prueba de haber ago-
tado la diligencia exigible en orden al cumpli-
miento de sus deberes de seguridad y control,
vy les ha imputado la responsabilidad del acci-
dente en todos aquellos supuestos en que no
acrediten el puntual agotamiento de dicha di-
ligencia. Ello supone un evidente paliativo (se
podria afirmar incluso gque, en ocasiones, opera
contra legem), que reconduce el modelo legal
a los estrictos cauces de la doctrina general de
la responsabilidad civil, en los que la relacion
de causalidad entre el hecho imputable al res-
ponsable y la produccidn del dafio constituye
una constante dificil de soslayar, por mas que
el legislador se empene. Algunos ejemplos de
esta doctrina pueden verse en las SSAAPP Co-
rufa (Secc. 5.2) 25 noviembre 2013; (Secc. 3.2)
8 noviembre 2013, y STS (Sala 32) 22 septiem-
bre 2009 entre otras muchas.

Con todo, la reforma de 2005 ya planted
algunas dudas importantes a la jurispruden-
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cia. Explica Sivosa TALLON?? el debate esta-
blecido en las Audiencias Provinciales sobre
la vigencia del articulo 33 de la Ley de Caza
de 1970. Asi, la Audiencia Provincial de Oren-
se ha interpretado gque se produce su dero-
gacion tacita. La Audiencia Provincial de Ca-
ceres mantiene también la derogacion tacita
del mismo y de las normas autondmicas que
establecian la responsabilidad objetiva, al ser
competencia exclusiva del Estado la legisla-
cion civil y por tanto dentro de ésta, la que re-
gula la responsabilidad civil extracontractual,
de conformidad con el art. 149.1 de la Cons-
titucion. En sentido opuesto se pronuncia la
Audiencia Provincial de Burgos, la cual esta-
blece otra interpretacion posible ante la falta
de derogacion de la Ley nacional de caza vy la
ausencia de toda exposicion de motivos en la
nueva regulacion que permita aclarar las du-
das que se suscitan, que seria entender com-
patibilizadas ambas regulaciones, la DA 9.2,
cuando habla de la responsabilidad del aco-
tado o del titular de los terrenos limitada a las
dos causas gue describe, es decir aquellos en
gue ha concurrido la culpa del conductor del
vehiculo, en cuyo caso solo en esos dos su-
puestos respondera el acotado, mientras que
cuando no concurra la culpa del conductor
regira la prevision general del articulo 33 de
la Ley de caza.

2.6. La (de momento) ultima redaccion de la
disposicion adicional 92, tras la Ley 6/2014

La Ley 6/2014, de 7 de abril, confiere una
nueva redaccion a la Disposicion Adicional 92
del Texto Articulado de la Ley sobre Trafico,
Circulaciéon de Vehiculos de Motor v Seguridad
Vial, en los siguientes términos:

“Disposicion adicional novena. Responsabi-
lidad en accidentes de trafico por atropellos de
especies cinegéeticas.

En accidentes de trafico ocasionados por
atropello de especies cinegéticas en las vias pu-
blicas sera responsable de los darios a personas
0 bienes el conductor del vehiculo, sin que pue-
da reclamarse por el valor de los animales que
irrumpan en aquéllas.

No obstante, sera responsable de los darfios
a personas o bienes el titular del aprovecha-
miento cinegético o, en su defecto, el propieta-
rio del terreno, cuando el accidente de trafico
sea consecuencia directa de una accion de caza

22 Sjvosa TALLON, “Los accidentes ocasionados por atropello de
especies cinegéticas”, Actualidad Civil, 2010, T. |, pags. 872 y ss.
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colectiva de una especie de caza mayor llevada
a cabo el mismo dia o que haya concluido doce
horas antes de aquél.

También podra ser responsable el titular de
la via publica en la que se produzca el acciden-
te como consecuencia de no haber reparado la
valla de cerramiento en plazo, en su caso, o por
no disponer de la sefializacion especifica de ani-
males sueltos en tramos con alta accidentalidad
por colision de vehiculos con l0os Mismos.»

En pocas palabras: el conductor del vehi-
culo serd siempre responsable, frente a si mis-
mo v frente a los ocupantes del vehiculo, salvo
gue directamente se produzca la irrupcion del
animal durante una accién de caza o si la Ad-
ministracion encargada del cuidado de la via,
una vez advertida, no ha reparado su cerra-
miento o no ha sefalizado el peligro por ani-
males sueltos.

3.- La responsabilidad del conductor tras la re-
forma de la Ley 6/2014

3.1. El silencio acerca de su ratio legis

Como deciamos, la Ley 6/2014, de 7 de
abril, por la que se modifica el texto articula-
do de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehi-
culos a Motor y Sequridad Vial, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo, ha venido a dar una Uultima vuelta de
tuerca a la escalada exoneratoria de los cotos
de caza vy las administraciones publicas, para
consagrar una suerte de responsabilidad del
conductor del vehiculo a todo evento, con la
Unica salvedad o excepcion del supuesto en
gue directamente se produzca la irrupcion del
animal durante una acciéon de caza o si la Ad-
ministracion encargada del cuidado de la via,
una vez advertida de la peligrosidad del tramo
donde se produce el accidente, no ha repara-
do su cerramiento o no ha sefalizado el peligro
por animales sueltos.

Como agudamente se ha sefalado, en la
practica, los conductores que sufran un acci-
dente por causa de la irrupciéon en la calzada
de un animal catalogado como especie cine-
gética, y aungue no incumplan ninguna nor-
ma de circulacion, no recibirdn indemnizacion
alguna si resultan heridos o sus familias si
mueren. Y ademas, seran también responsa-
bles frente a los ocupantes de su coche gque
resulten lesionados o muertos. Eso si, pueden
qguedar agradecidos, pues no se lleva dicha
responsabilidad hasta sus Ultimas (que se-
rian, por lo demas, razonables) consecuen-



cias: ise les exime de pagar la pieza de caza
atropelladal!?®

A la busqueda de la ratio legis que subyace
a esta nueva reforma, parece razonable indagar,
como primer expediente, en la mens legislatoris
a través de la Exposicion de Motivos de la norma,
donde se nos explica que “en los Ultimos afos,
la normativa relacionada con el trafico y la se-
guridad vial ha sido objeto de importantes mo-
dificaciones desde varias perspectivas formales,
incidiendo especialmente en la adecuacion de
los comportamientos de los conductores a una
conduccién gue permita reducir la siniestralidad
en calles y carreteras. En este sentido, hay que
hacer obligada referencia, en primer lugar, a la
Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que se regula el
permiso vy la licencia de conduccién por puntos;

25 No ahorra calificativos, y expresa en términos de claridad
aplastante su posicion (que compartimos sin ambages) sobre
la reforma, YAREZ DE ANDRES, “Otra animalada legislativa”, Diario
La Ley, n? 8301, 30 abril 2014: Nuestro Congreso de los Diputa-
dos acaba de aprobar una reforma de la Ley del Trafico y Se-
guridad Vial, que, abundando en la linea ya iniciada en la regu-
lacion anterior, lleva a consagrar la total irresponsabilidad de los
aprovechamientos cinegéticos de caza por los dafos causados
por sus animales que irrumpan en las calzadas al normal paso
de los vehiculos. Parece que toda la evolucion juridica produ-
cida desde hace mas de 2.000 anos quiere ser borrada de un
plumazo vy, en contra de lo que dicta el sentido de la Justicia y
el mas elemental sentido comun, se fije el principio de «irres-
ponsabilidad del culpable» y de «responsabilidad del inocente»,
porque la otra cara de la moneda de esta reforma pretendida es
que el conductor del vehiculo serd siempre responsable, fren-
te a si mismo vy frente a los ocupantes del vehiculo, salvo que
directamente se produzca la irrupcion del animal durante una
accion de caza o sila Administracion encargada del cuidado de
la via, una vez advertida, no ha reparado su cerramiento o no
ha sefalizado el peligro por animales sueltos. En la practica, los
conductores que sufran un accidente por esta causa, y aungue
no incumplan ninguna norma de circulacion, no recibirdn in-
demnizacion alguna si resultan heridos o sus familias si mueren.
Y ademas, seran también responsables frente a los ocupantes
de su coche que resulten lesionados o muertos.

Sencillamente demencial, completamente arbitrario y como tal
proscrito por el art. 9.3 de nuestra Constitucion. éPero en qué
estaran pensando nuestros legisladores para proyectar seme-
jante «animalada»?

Poner por encima una actividad de recreo como es la caza o un
animal, sobre una vida humana, como bienes juridicos a prote-
ger en caso de conflicto, es verdaderamente retroceder en el
curso de la civilizacion, en forma lamentable. Mucho mas sen-
cillo y practico seria obligar a los titulares de los cotos de caza
a concertar un seguro de responsabilidad civil que cubriese los
dafos causados por los animales provenientes del mismo v a
la Administracion a extremar la diligencia en el cuidado de los
cerramientos de las vias de circulacion de vehiculos, inspeccio-
nandolos debidamente v, si se quiere, asegurando los efectos
dafosos de sus posibles deficiencias. iPero hacer responsable
a una victima inocente es un verdadero despropdsito inadmi-
sible!

... en cualquier caso, la reforma proyectada, deviene injusta y
arbitraria vy, por consecuencia, inaplicable con el alcance que
se pretende, al entrar en contradiccion con nuestro CC, y con
nuestra propia Constitucion, cuya superioridad normativa vul-
nera”.
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en segundo lugar, a la modificacion del Cédigo
Penal en lo que se refiere a los delitos contra la
seguridad vial, y, en tercer lugar, a la reforma del
procedimiento sancionador operada por la Ley
18/2009, de 23 de noviembre, por la que se mo-
difica el texto articulado de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo, en materia sanciona-
dora. Una vez que se han abordado los cambios
mas integrales en lo que respecta a los compor-
tamientos mas seguros en la conduccion, ahora
es el momento de incorporar al ordenamiento
adaptaciones o modificaciones que no se cen-
tran tanto en el conductor, sino que se dirigen a
otros aspectos que en los Ultimos aflos no han
sido tan prioritarios, pero que es necesario asu-
mir normativamente para ir mejorando distintos
aspectos de la seguridad vial. Se trata de aco-
meter un ajuste en varios preceptos del texto ar-
ticulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, que no pre-
sentan un hilo argumental comun, pero que, uno
a uno, corrigen disfunciones sobre las que no se
ha actuado hasta ahora”. Con dicho propdsito,
se incorpora por aluvion toda una serie de refor-
mas, que van desde la organizacion burocratica
del Consejo Superior de Trafico, Seguridad Vial
y Movilidad Sostenible, hasta la realizacion de
obras en la calzada, pasando por el uso de cin-
turones de seguridad, la prohibicion de los sis-
temas de deteccion de radares y cinemometros,
la conduccidn bajo la influencia de las drogas,
el establecimiento de limites de velocidad para
vias, vehiculos y conductores, y la modificacion
del régimen sancionador.

A todo ello se refiere luego, con mayor o me-
nor extension y fortuna, la Exposicion de Motivos.
Sin embargo, no hemos sabido encontrar en todo
el texto motivador ni una sola referencia a las ra-
zones que han movido al legislador a imputar al
conductor del vehiculo la responsabilidad por
todo atropello de especies cinegéticas, y adoptar
asi una decision legislativa que rompe abierta-
mente no soélo con toda nuestra tradicion juridica,
sino también con la ldgica del sistema juridico de
responsabilidad civil y, en fin, con los postulados
de la mas elemental justicia. Y ello, sin duda, hu-
biera merecido al menos un par de lineas en la
Exposicion de Motivos, gue no solo ayudarian a
comprender la ratio de la reforma, sino que disi-
parian (0, cuando menos, mitigarian) las especu-
laciones y sospechas de que sean determinados
intereses o influencias poco confesables los que
se encuentran detras del nuevo texto legal.

Es mas, desde el punto de vista de la mas
estricta técnica legislativa, la doctrina ya ha des-
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tacado agudamente la curiosidad de que la dis-
ciplina de esta responsabilidad por accidentes
de trafico se ha sacado de la legislacion general
sobre responsabilidad civil del automovil, para
llevar la cuestion a la legislacion sobre trafico
debido a la presion del lobby de cazadores. Hay
gue notar que se trata ésta de la Unica mencion
a la responsabilidad civil por accidentes de cir-
culacién que se contiene en toda la Ley de Tra-
fico, ya que el lugar natural para esta regulacion
No es una norma esencialmente administrativa
sino la legislacion sobre responsabilidad civil y
seguro en el ramo de autos®.

3.2 La regla general: responsabilidad del con-
ductor. Si, pero poca

Como vengo sefalando, la nueva redaccion
de la disposicion adicional 92 de la Ley de Trafi-
co establece, como regla general, la responsabili-
dad del conductor de todos los dafos “a personas
o bienes” derivados de los accidentes de trafico
ocasionados por atropello de especies cinegéticas
en las vias publicas. Es una norma de atribucion
o imputacion legal objetiva de responsabilidad al
conductor del vehiculo, gue no se basa, por tanto,
en su nivel de diligencia o negligencia en la con-
duccion del vehiculo, ni en el incumplimiento de
las normas de trafico. En el juicio critico que sigue
explicaré que, en realidad, no se sabe cual es el
fundamento de tal imputacion gue, obviamente,
no puede encontrarse tampoco en el riesgo (uno
de los tipicos factores de atribucion objetiva),
pues si alguien es ajeno a la irrupcion del animal
de caza, es precisamente el conductor. No se pue-
de hacer responder por riesgo a quien no lo crea.
El riesgo agui no lo “pone”, desde luego, el que
circula normal y correctamente con su vehiculo
por una via publica, sino, en todo caso (permitase-
nos la ironia) el animal que irrumpe en la calzada,
quien gquiera gue sea el responsable del mismo.

Sorprendentemente, sin embargo, la nor-
ma no lleva esta imputaciéon de responsabilidad
hasta sus Ultimas consecuencias, para, segun la
conocida férmula TouLEMoON-MooRE, hacer res-
ponder “de todo el daffio y de nada mas que el
dano”. Por el contrario, exime expresamente al
conductor de la obligacion de pagar el valor de
los animales gue causaron el accidente. O sea,
responsabilidad, pero poca. Y ello es algo que
tampoco encuentra facil explicacion: si el con-
ductor es responsable, deberia serlo de todas
las consecuencias del accidente, incluidas las
que afectan a la pieza de caza. Y si no lo es, no
deberia responder de ninguna.

24 MarTiNeEz NIETO, “Aspectos de la Ley de Trafico tras la reforma
de 2014”, Trafico y Seguridad Vial, 10 junio 2014, epigrafe 14.
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Ello nos lleva a pensar que, en realidad, este
precepto No encierra Mas gue un vulgar y cinico
eufemismo, pues lo que en verdad quiere decir
es: “los titulares de los cotos (a diferencia del
resto de los ciudadanos en general y los prac-
ticantes de actividades de riesgo en particular)
no responden de los dafios, muerte y lesiones
gue causen las piezas de caza que salen de di-
chos cotos”. Y ya de paso, como el Estado, ade- I
mas de legislador es titular de buena parte de
las vias publicas, aprovecha también para afir-
mar que “el titular de la via publica sdélo respon-
dera en caso de dolo eventual”.

o 40 O 0

Z

3.3. La primera excepcion: la accion de la caza

Frente a dicha regla general, sélo hay un
supuesto excepcional en el que cabe atribuir
la responsabilidad del accidente al titular del
aprovechamiento cinegético o, en su defecto, el
propietario del terreno: el supuesto en el que el
accidente de trafico sea consecuencia directa
de una accion de caza. Una simple lectura del
precepto nos lleva a la conclusion de que este
caso excepcional aparece tan cargado de requi-
sitos legales, que dificilmente podrad encontrar
una verdadera aplicacion practica. Veamos muy
simplemente dichos requisitos, cuya concurren-
cia cumulativa permitiran al conductor del vehi-
culo exonerar su responsabilidad:

12) La atribucion de la responsabilidad se
hara, en primera instancia, al conductor del
vehiculo, de acuerdo con la regla general que
establece el parrafo primero del precepto. To-
das las circunstancias que siguen, por lo tanto,
deben ser acreditadas puntualmente por dicho
conductor, quien no podra (segun el tenor li-
teral de la norma) valerse de la doctrina de la
facilidad probatoria, cuya aplicacion atribuiria
obviamente a los cazadores la carga de probar
las circunstancias, horas, fechas y otros detalles
de la accion de caza en cuestion.

29) El accidente ha de ser consecuencia di-
recta de la accién de caza, es decir, ha de esta-
blecerse un preciso y directo nexo causal entre
el hecho de cazar vy la irrupcion del animal en la
calzada. En otras palabras, habrd que demostrar
gue los cazadores perseguian a tiro limpio a la
pieza de caza en el momento en que ésta, huyen-
do, se interna en la calzada. Ya hemos sefalado
que, con arreglo al articulo 2 de la Ley de Caza,
“se considera accion de cazar la ejercida por el
hombre mediante el uso de artes, armas o me-
dios apropiados para buscar, atraer, perseguir o
acosar a los animales definidos en esta Ley como
piezas de caza, con el fin de darles muerte, apro-
piarse de ellos o facilitar su captura por tercero”.
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32) Dicha accion de caza debe ser de natu-
raleza colectiva, de manera gue por mas que la
irrupcion de la pieza de caza se debiera de ma-
nera directa a la accidon de cazar, si el cazador
era individual, el titular del aprovechamiento ci-
negético queda igualmente exonerado de toda
responsabilidad, la cual se mantiene a cargo del
conductor en tal supuesto.

42) La accion de caza que provoca la irrup-
cion del animal vy, por tanto, el accidente, debe tra-
tarse de una especie de caza mayor, pues de lo
contrario no opera la excepcion. El legislador sale
asi al paso de la interpretacion que habfa venido
efectuando la jurisprudencia, como hemos visto?®.

25 La SAP Lleida (Secc.2?) 9 septiembre 2002, con cita de
las SSTS 17 de mayo de 1983, 27 mayo 1985, 6 febrero 1987
y 30 octubre 2000, establecio: Cierto es que la jurispruden-
cia de las Audiencias Provinciales no ha seguido un criterio
unanime en la interpretacion del art. 33.1 Ley de Caza, segun
el cual los titulares de aprovechamientos cinegéticos seran
responsables de los dafos originados por las piezas de caza
procedentes de los terrenos acotados vy, subsidiariamente,
seran responsables los propietarios de los terrenos. Y asi,
de un lado, se sigue el criterio de que la responsabilidad
del titular del coto ha de entenderse unida a la procedencia
del animal, entendiendo tal expresion en el sentido de exigir
una permanencia estable o prolongada de la pieza de caza
en el lugar, sin que baste la mera presencial coyuntural en
el coto, mientras que otra corriente jurisprudencial, sigue
un criterio contrario, en el sentido que la responsabilidad es
independiente del tipo de aprovechamiento cinegético de
que se trate. Para la Audiencia ha de partirse de un hecho
fundamental probado, cual es que el jabali tiene su habitat
en los cotos de los demandados. En relacion con los dos co-
tos de que se trata, si bien el aprovechamiento es para caza
menor, ello viene determinado por la decision del titular del
coto que es quien decide cazar o no unas determinadas es-
pecies y, en ambos casos, a cualquiera de los dos titulares se
les podria atribuir la licencia para la caza del jabali, incluso
aungue no alcanzasen la superficie minima exigida, siendo
tradicional concederlo como elemento auxiliar aunque el
aprovechamiento principal sea la caza menor. Con tales pre-
misas, siendo que segun reiterada doctrina jurisprudencial la
Ley de Caza (art. 33.1) y su Reglamento (art. 35) establecen
una responsabilidad de caracter marcadamente objetivo, al
igual que los arts. 1905 y 1906 Codigo Civil, en aplicaciéon
del principio de responsabilidad por riesgo derivado del
uso, explotacion o simple tenencia de determinados bienes,
sea con caracter lucrativo o para simple disfrute u osten-
tacion, concluye la Audiencia Provincial que en el caso de
autos han de responder los titulares de los cotos que, ade-
mas, son los propietarios de los terrenos ya que, si bien por
voluntaria decision y a efectos meramente administrativos,
tienen concedida la licencia para el aprovechamiento cine-
gético de caza menor (como aprovechamiento principal),
bien podrian obtenerlo también para la caza del jabali y, en
cualquier caso, dado que ha de resultar facilmente aprecia-
ble para quien conoce y explota las fincas la posibilidad de
asentamiento de dichos animales en sus terrenos al existir
en ellos condiciones favorables para su estancia mas o me-
nos prolongada, adoptar las medidas pertinentes para evitar
el previsible dafio que puedan causar a terceros, siendo sig-
nificativo que pese a la colindancia con la carretera comar-
cal no se ha acreditado, ni siquiera alegado, la existencia de
vallas u otro tipo de cierres con tal finalidad.
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59) Por ultimo, esa partida de caza causante
del accidente debid ser llevada a cabo el mismo
dia o gue haya concluido doce horas antes de
acaecer el siniestro.

3.4. La segunda excepcion: el cuasi dolo even-
tual del titular de la via

La nueva regulacion de la materia también
se o pone especialmente dificil al conductor del
vehiculo si, dado que va a ser practicamente in-
viable trasladar la responsabilidad del accidente
al titular del aprovechamiento cinegético, deci-
de reclamar al titular de la via publica donde se
produce el accidente. A tal objeto debbe demos-
trar algo asi como una suerte de dolo eventual
por parte de dicho titular, quien:

19) A sabiendas de que la valla de cerra-
miento de la via de circulacidn se encuentra
rota, no la repara dentro de un determinado
plazo, ya sea éste regulado reglamentariamen-
te en las disposiciones autondmicas?®, o sea
derivado de lo que resulta razonable a la vista
del riesgo gque entrafa su deterioro. Una vez
mas, la logica juridica se tambalea: suponga-
mos que el conductor del vehiculo demuestra
gue el accidente se produce cuando el titular
de la via se encuentra todavia en plazo para re-
parar la valla, pero sabe que esta rota; y que el
animal irrumpe en la calzada a través del tramo
roto de la valla. ¢No seria mas logico vy justo
imputar la responsabilidad al titular de la via
defectuosa que al conductor que, literalmente,
“pasaba por alli”’? {Por qué motivo juridico se
justifica la exoneracién del titular de la via en
este supuesto?

29) A sabiendas de que se trata de un tramo
con alta accidentalidad por colision de vehiculos
con animales, omite la sefalizacion especifica
de animales sueltos. Dicho llanamente: dcuan-
tos muertos hacen falta para considerar que un
tramo es de alta accidentalidad o de “concen-
tracion de accidentes” (segun la denominacioén
reglamentaria)? {debe ser la accidentalidad el
criterio a seguir, o tal vez fuera razonable pre-
venir las consecuencias derivadas de la proximi-

26 No hemos sabido encontrar una regulacion de estos pla-
z0s en la legislacion estatal de carreteras. El articulo 21 del
RD 345/2011, de 11 de marzo, sobre gestion de la seguridad
de las infraestructuras viarias en la Red de Carreteras del
Estado, establece que “Las inspecciones de seguridad via-
ria dardn como resultado una propuesta de las actuaciones
preventivas que requieran una actuacion de mantenimiento.
La Direccion General de Carreteras incluird estas medidas
en los programas de mejora de la seguridad viaria y /as eje-
cutara en el menor plazo posible en funcion de su idoneidad
técnica y de la disponibilidad presupuestaria’.



dad de cotos de caza, sin necesidad de que ya
se hayan registrado accidentes??’

Como decia, son casos de verdadero dolo
eventual: si el titular de la via sabe que la valla
esta rota y no la repara, u omite la sefalizacion
a pasar de la alta siniestralidad, habria que ir
pensando en una eventual responsabilidad de
indole penal, dada la gravedad de la negligencia
que todo ello constituye y de las consecuencias
gue puede acarrear.

3.5. Los motivos de critica

Desde el punto de vista estrictamente juri-
dico, y sin entrar en otras consideraciones de
indole social, que parecen estar imbricadas en
el tema, la norma no puede resultar mas defec-
tuosa técnicamente, a tenor de los siguientes
argumentos:

12) Es una norma insdlita, desde el momen-
to en que la regla general imputa una respon-
sabilidad de caracter objetivo que no obedece
a ninguno de los criterios standard de imputa-
cion: No se basa en el incumplimiento de las
normas de circulacion; ni tampoco en la culpa
o0 negligencia del responsable; ni siquiera en el
riesgo, puesto que no es el conductor quien
controla o realiza la actividad que provoca el
peligro de la verdadera causa eficiente del ac-
cidente, que no es otra que la irrupcion del ani-
mal en la calzada. Entonces, icual es la base
en la que el legislador sustenta la imputacion
de responsabilidad? No se sabe, sencillamente.
Ya nos hubiera gustado que la Exposicion de
Motivos aclarase, al menos, este extremo, pues

27 El articulo 15 del RD mencionado en la nota anterior, en re-
lacion con la gestion de la seguridad de las infraestructuras
de las vias en servicio, prescribe lo siguiente: “La gestion de
la seguridad en las carreteras incluidas dentro del ambito de
aplicacion de este real decreto incluira la identificacion y el
tratamiento de los tramos de concentracion de accidentes
(TCA) y de los tramos de alto potencial de mejora de la se-
guridad (TAPM).

La identificacion de TCA y de TAPM se llevara a cabo cada
tres afios sobre la base del analisis de la accidentalidad en
la red de carreteras en servicio con los criterios establecidos
en el anexo ll.

La Direccion General de Carreteras realizaré un estudio de-
tallado de los TCA y los TAPM detectados que tendra como
fin identificar los elementos de la configuracion de la ca-
rretera que pudieran contribuir a que se acumulen los ac-
cidentes y proponer las medidas correctivas o preventivas
adecuadas. Los técnicos encargados de la realizacion de los
estudios detallados de actuaciones deberan cumplir los re-
quisitos establecidos en el articulo 12.c).1.

Por otro lado, la Direccion General de Carreteras velara por
el establecimiento de la senalizacion y el balizamiento ade-
cuados para anunciar a los usuarios los tramos de carretera
que se encuentren en obras con arreglo a la normativa vi-
gente”.

3l

el silencio del legislador en este punto puede
llevarnos a pensar en el caracter arbitrario de
la norma.

292) La norma subvierte el esquema gene-
ral de toda responsabilidad civil, puesto gque
imputa ope legis la responsabilidad a un su-
jeto que, dicho lisa y llanamente, no causa el
dafo, en términos de la causalidad adecuada
mas elementales. Lo que causa el accidente
no es la circulaciéon del vehiculo por una via
publica, en condiciones absolutamente nor-
males de prudencia y diligencia y sin contra-
venir norma de trafico alguna; la causa ade-
cuada del siniestro es la irrupcion del animal
en la calzada. Y, en consecuencia, no se im-
puta la responsabilidad a quien “causa dafio a
otro” (articulo 1902 del CC), sino mas bien al
primero que lo padece.

32) Algo de esto debia pasar por la mente
del legislador cuando no tuvo arrestos para lle-
var dicha responsabilidad hasta sus ultimas vy
coherentes consecuencias: si el conductor es
responsable de los dafios derivados del acci-
dente, deberia serlo de todos ellos. éPor qué
excluir el valor del animal que causo el dafo?
La respuesta es facil de intuir: porque en tal
caso la injusticia de la norma resultaria mas
evidente todavia de lo que ya es y alcanzaria
los Iimites de lo intolerable. Ya he manifestado
mas arriba el “cinismo legislativo” que ello en-
trana.

492) Semejante opcidn legislativa carece,
como hemos podido comprobar a lo largo
de estas breves paginas, de toda tradicion
en nuestro ordenamiento juridico. La ldgica
hace que, desde los textos mas antiguos has-
ta la mas “reciente” Ley de Caza, se imputara
la responsabilidad por los daffios que causan
las piezas de caza a los titulares de las explo-
taciones cinegéticas. Junto con otros textos
legales del siglo XX (accidentes de trabajo,
circulacion de vehiculos, navegacion aérea,
manejo de la energia nuclear, etc.), la Ley de
Caza fue siempre uno de los ejemplos para-
digmaéticos de responsabilidad objetiva frente
al modelo “general” del Codigo Civil, basado
en la culpa. El ejercicio de la caza se consi-
derd siempre una de esas actividades que,
“excepcionalmente”, merecian una imputacion
de responsabilidad sin necesidad de culpa del
causante del dafo. Curiosamente, con la nue-
va regulacion de la materia, dicha responsabi-
lidad efectivamente se mantiene, con la Unica
excepcion de los accidentes de trafico que di-
chos animales provocan cuando irrumpen en
las vias de circulacion, que son, por cierto, la

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

32

£ e

byl

fuente mas cruenta de daflos causados por la
actividad de la caza.

5%) La norma, notese, no busca tanto im-
putar la responsabilidad a los conductores de
los vehiculos, cuanto, lisa y llanamente, exone-
rar de la misma a los titulares de las explota-
ciones cinegeéticas, quienes, por ello, se con-
vierten en ciudadanos privilegiados: los uni-
COS que ejercen una actividad susceptible de
generar riesgos para terceras personas (criar
animales salvajes lo es, razonablemente), vy se
ven eximidos de pechar con las consecuencias
gue ello genere. Como recientemente se ha
seflalado, “un accidente por atropello de ani-
males sueltos en las vias publicas es un evento
no imprevisible en el medio rural; de ahi que
los conductores deben estar alerta ante esta
posibilidad. Pero también es cierto que la ac-
tividad cinegética en los cotos de caza es una
practica deportiva como otra cualquiera, que
debe asumir las consecuencias de los riesgos
creados como ocurre con el resto de activida-
des de riesgo sometidas ademas a un asegu-
ramiento obligatorio”?®.

Por buscar un ejemplo que resulte cercano
a la propia tematica: Un ciudadano que ejerce
la actividad ganadera y cria vacas o caballos,
responde objetivamente de cualesquiera da-
Aos que tales animales causen, cuando irrum-
pen en las vias de circulacion. Aguel otro suje-
to que ejerce o explota la actividad cinegética
y cria ciervos o jabalies, mucho mas dafiinos y
potencialmente mucho mas peligrosos, queda
exonerado de tal responsabilidad por el simple
ministerio de la ley.

Debemos aceptar que no resulta dema-
siado razonable hacer responder de los dafos
causados por las piezas de caza al titular de un
coto, sin tener la certeza y seguridad de que la
pieza que provocod el accidente tenia su habitat
en dicho coto. Pero la solucion para tan injusta
situacion no radica, desde luego, en imputarle la
responsabilidad al conductor del vehiculo, que
“pasa por alli” y nada tiene que ver con la caza
ni con coto alguno.

62) Lo mas grave, sin duda, es que esta op-
cion legislativa se da de bruces contra la 16gi-
ca de todo nuestro sistema de responsabilidad
civil. Como es bien sabido, éste ha ido evolu-
cionando desde el modelo subjetivista del Co-
digo Civil, basado en la culpa de quien causa el
dafo, hacia un modelo objetivo, casi siempre
basado en el riesgo (aungue puede hacerlo en

28 MarTiNeEz NIETO, /OC. Cit.
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otros factores), que hace recaer la obligacién
de reparar el daflo a aquel sujeto que realiza
(rectius, si se prefiere, “se beneficia directa-
mente de la realizacion de”) una actividad de
riesgo. Parece justo que quien obtiene el com-
modum de dicha actividad, haya de soportar
también el incommodum. Tal fundamento so-
porta la responsabilidad objetiva (o cuasi-ob-
jetiva, cuando cesa en caso de culpa exclusiva
de la victima) de conductores de vehiculos de
motor, empresas ferroviarias, empresarios en
general por los accidentes de trabajo, usua-
rios de la energia nuclear, etc. Ciertamente, el
riesgo no es el Unico elemento de imputacion
objetiva que existe; por ejemplo, cuando se im-
puta objetivamente al fabricante o importador
de un producto defectuoso la responsabilidad
por los dafos que provoca, no es por razon
del riesgo, sino por un silogismo similar al ya
expresado: quien obtiene legitimamente el lu-
cro derivado de la puesta en el mercado de un
producto, debe pechar también con las con-
secuencias derivadas de los dafios que dicho
producto genere.

En otras palabras, cualquier instrumento
legal de imputacion objetiva viene siempre
soportado por un determinado fundamento,
qgue ademas frecuentemente viene explicitado
en la exposicion de motivos de la norma que
lo establece. Lo que agui no sucede, vy ha lle-
vado a algunos a afirmar, con sorna, que “el le-
gislador es cazador”, como Unica explicacion
posible.

72) Puede afirmarse que el texto de la re-
gulacion que en esta materia introduce la Ley
6/2014 infringe no uno, sino todos los principios
gue sustentan nuestro sistema de responsabili-
dad civil, pues no respeta ni las reglas generales
de la imputacion, ni las reglas de la causalidad,
ni las gue presiden la reparacion del dafo. En
efecto, en el presente supuesto, con la Unica
finalidad de exonerar de responsabilidad a los
titulares de los cotos de caza, se imputa la res-
ponsabilidad:

A quien no causa el dafo, sino a quien lo
padece.

A quien no crea el riesgo, sino que es vic-
tima del mismo.

Al margen absolutamente de su conducta
diligente o negligente.

- Con el inexplicable “paliativo” de no cubrir
los dafos sufridos por el animal que cau-
so6 el accidente.
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1. Introduccidén

La diligencia exigida a un administrador con-
cursal, en el gjercicio de su cargo, ha de venir
integrada por la conducta de un ordenado ad-
ministrador y un representante leal, a tenor de
lo dispuesto en el art. 351 de la LC, equiparando
dicha diligencia requerida al auxiliar delegado,
que en virtud del art. 32 de la LC, podra ser nom-
brado en atencién a la complejidad del concur-
5o, descansando sobre el mismo, determinadas
funciones vy revistiendo el caracter obligatorio
en supuestos muy concretos, siéndole de aplica-
cion el régimen de incapacidades, incompatibili-
dades, prohibiciones, recusacion y responsabili-
dad atribuido a los administradores concursales
y sus representantes. Asi en el referido art. 35.1
de la LC, queda establecido el principio basico
para el nacimiento de la responsabilidad civil de
los administradores concursales, con una doble
exigencia, que desde un inicio asimila la posicién
del administrador concursal a la del cualquier
administrador de una sociedad en el desempe-
Ao de sus funciones empresariales, proclamada
en los arts. 225 y 226 de la Ley de Sociedades
de Capital, pero sin perder de vista la diferencia
entre la responsabilidad civil que se deriva de
sendas posiciones y que se pone de manifiesto
entre la jurisprudencia, siendo dignas de citar en-
tre otras, la Sentencia n2 118/2008 de 4 abril de
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccidon 42) o la Sentencia n? 202/2013 de 15
de mayo de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 152), que considera que la funcion des-
empehada por los administradores concursales,
es inmenentemente concursal, y no como la de
administradores de una sociedad, considerados
como gestores que realizan una compleja activ-
didad, propia del mercado.

Se habra de valorar la actuacion de la admi-
nistracion concursal bajo una doble perspecti-

! Fundamento de derecho Tercero de la Sentencia: “2. En
el contexto liquidatorio, frustrado el convenio, la diligencia
de un ordenado administrador a que se refiere el art. 35.1
LC (RCL 1988, 1642) no debe asimilarse a aquélla que resul-
ta exigible a los administradores de una empresa mercantil;
los miembros de la AC estan llamados a desemperiar una
funcion especificamente concursal, distinta de la compleja
actividad propia del mercado. Abierta la liquidacion, la sus-
titucion consecuente no implica que los AC se conviertan
propiamente en administradores de la sociedad concursa-
da, siguen siendo administradores concursales, no gestores
de una empresa obligados a mantener su continuidad en el
mercado a toda costa o en todo caso. La diligencia exigi-
ble se orienta a la obtencion del mayor valor posible en la
liquidacion de la masa activa, de modo que deben valorar
si la continuidad de la explotacion de la empresa va a pro-
curar mayores beneficios para la masa que su interrupcion,
porque va a generar ingresos superiores a los costes de la
explotacion y a los gastos del concurso.”
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va: qué hubiera hecho un ordenado administra-
dor y un representante leal en el caso concre-
to enjuiciado, como hubiera debido cumplir la
obligacion legalmente impuesta, qué compor-
tamiento hubiera debido observar en ausencia
de prevision legal expresa y qué era lo exigible
conforme a dichos parametrosz.

Del incumplimiento de los referidos debe-
res del administrador concursal, con esa doble
caracterizacion de ordenado administrador vy
representante leal, nace la responsabilidad de
éste, frente al deudor vy a los acreedores, de los
dafos vy perjuicios causados a la masa por los
actos y omisiones contrarios a la ley o realiza-
dos sin la debida diligencia, o bien por ague-
llos que lesionen directamente los intereses
de éstos o de terceros, proclamada en la Ley
22/2003 de 9 de julio, Concursal, modificada
por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, a partir de
la cual nace el imperativo legal que tiene el ad-
ministrador concursal de suscribir un seguro de
responsabilidad civil, o garantia equivalente, al
aceptar su nombramiento (art. 29 LC).

Es precisamente la naturaleza y alcance de
la labor desarrollada como administrador con-
cursal, debiendo ser considerada como una ac-
tividad de riesgo ante la posicion que ocupa y la
transcendencia de sus decisiones en situaciones
de dificultad extrema, la que da lugar al estable-
cimiento de un sistema de responsabilidad am-
parado por un seguro, que otorgue cobertura
a diversas actuaciones de los administradores
concursales, mediante la reparacion del dafo
ocasionado a posibles perjudicados.

2. Legislaciéon aplicable a la responsabilidad ci-
vil de la administracién concursal

La responsabilidad de los administradores
concursales, tiene su encaje en una serie de nor-
mas gue merecen una referencia y desarrollo:

No serd hasta la Ley 22/2003, de 9 de ju-
lio, Concursal, a través de su art. 36, cuando se
establezca un régimen de responsabilidad civil
para los administradores concursales y los au-
xiliares delegados, como érganos de la adminis-
tracion concursal.

La meritada Ley, supuso un importante
avance legislativo, al reestructurar y unificar la
cantidad de normas existentes hasta la fecha en
torno a la insolvencia econdmica de las socieda-

2 Sentencia n? 142/2008, de 7 de julio de la Audiencia Pro-
vincial de Cordoba (Seccion 32), Fundamento de Derecho
Tercero in fine.



des de capital para con sus acreedores, o que
provocaba una gran lentitud en el desarrollo de
los procedimientos judiciales dilatados injusti-
ficadamente en el tiempo, por la aplicaciéon de
una farragosa normativa. Asi en palabras de Me-
NENDEZ MENENDEZ, A. La Ley Concursal, se inspira
en la necesidad de unificar en un solo texto la
dispersa normativa vigente, poniendo fin al la-
berinto existente, contrario a la mas elemental
sequridads. En igual sentido, opina SEQUEROS SA-
ZATORNIL, F. que destaca la unidad legal, unidad
de disciplina por razones subjetivas y unidad de
sistema“.

Asi las cosas, centrandonos en el régimen
de responsabilidad de los administradores con-
cursales, hemos de dirigirnos al Titulo Il de la
citada Ley 22/2003, en sus articulos 26 a 39,
sin pasar por alto la mas importante de sus re-
formas, a través de la Ley 38/2011, de 10 de oc-
tubre, precisamente por la nota diferenciadora
en torno a dicha cuestiéon y que ha de ser ana-
lizada con mas detenimiento. El referido Titulo
I, regulador de la Seccién Segunda del concur-
so de acreedores, comprendera, como sefiala el
art. 26 LC, todo /o relativo a la administracion
concursal del concurso, al nombramiento y al
estatuto de los administradores concursales, a
la determinacion de sus facultades y a su ejer-
cicio, a la rendicion de cuentas y, en su caso, a
la responsabilidad de los administradores con-
cursales. En este punto se ha de llamar la aten-
cion sobre la implicacion de la citada reforma
concursal, mediante la modificacion del art. 29
de la LC, que obliga al administrador concursal
a comparecer ante el juzgado, al momento de
su nombramiento, para acreditar que tiene sus-
crito un seguro de responsabilidad civil o ga-
rantia equivalente proporcional a la naturaleza
y alcance del riesgo cubierto, en los términos
gue se desarrollen reglamentariamente, para
responder de los posibles dafos en el ejercicio
de su funcién y manifestar si acepta o no el en-
cargo, evidenciandose como el legislador de la
reforma, manteniendo el régimen de responsa-

5 MeNENDEZ MENENDEZ, A., Comunicacion discutida en Sesion
del Pleno de Académicos de Numero el dia 10 de febrero de
2003, en la Real Academia de Jurisprudencia vy Legislacion.

4 “Bajo el triptico inspirador de «unidad legal, de disciplina
y de sisteman», recogido en su Exposicion de motivos, la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, ha irrumpido como una
bocanada de aire fresco en el panorama legislativo aportan-
do un conjunto de normas con auténtica vocaciéon renova-
dora en los ambitos civil y mercantil, a la vez que reestructu-
rando y ordenando la antigua y cadtica normativa existente
hasta la fecha, recogida en nada menos que veintinueve le-
yes”. Diario La Ley, Numero 6412. Miércoles, 1 de febrero de
2006 “La Responsabilidad civil y penal de los administrado-
res en el derechos concursal”.
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bilidad de los administradores concursales, vie-
ne a fortalecer su regulacion.

Como consecuencia de esa obligacion legal
de un aseguramiento que venga a cubrir el riesgo
del ejercicio de la actividad profesional realizada,
nace el Real Decreto Legislativo 1333/2012, de 21
de septiembre por el que se regula el seguro de
responsabilidad civil y la garantia equivalente de
los administradores concursales, y que configura,
ya en su preambulo, la vigencia de este seguro o
garantia equivalente como presupuesto para la
aceptacion del cargo, no pudiéndose llevar a cabo
el mismo, sin acreditar convenientemente por par-
te del administrador concursal, que goza de esa
cobertura en los términos determinados por este
texto normativo. Una cobertura gque tienen el de-
ber de mantener durante la tramitacion del proce-
so concursal y que al igual gue en otros muchos
seguros obligatorios, el deber legal se conforma
con caracter general, como conditio sine qua non
para poder aceptar el nombramiento. No se trata,
pues, de un seguro pPor CoONCurso, sino de un segu-
ro para ser administrador concursal o, mas exacta-
mente, para poder aceptar el cargo y para poder
desempefarlo a lo largo del procedimiento.

Encontrandonos dentro del campo del ase-
guramiento, resulta inevitable referirnos a la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Segu-
ro, que vendra a completar, como no podia ser
de otro modo a las normas del anterior real de-
creto legislativo. Y por supuesto el Codigo Civil,
y su regulacion del responsabilidad contractual
y extracontractual.

Ademas de lo anterior y con caracter pre-
liminar al desarrollo posterior, debemos de
enunciar en virtud del art. 36 de la LC, el doble
régimen de responsabilidad civil de los adminis-
tradores concursales, por los dafos causados a
la masa del concurso, frente a los producidos
por lesidon directa de los intereses del deudor,
acreedor o tercero; asi como la relacion de cau-
salidad, entre el dafio y la actuacidon u omisiéon
de la administracion concursal, produciéndose
asi una relacion causa-efecto.

3. La responsabilidad civil de los administrado-
res: Elementos, naturaleza juridica y acciones
de responsabilidad

3.1. Funciones de la administracion concursal
Es necesario realizar un breve analisis de
las funciones atribuidas a la administracion
concursal en el ejercicio del cargo, para con-
formar un esquema real de su régimen de res-
ponsabilidad.
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Se ha de partir de la funcidn principal de
la administracion concursal, que es la de velar
por el patrimonio del concursado, posicionan-
dose como dorgano administrador de la deudo-
ra en el ejercicio de su actividad empresarial,
o bien ejerciendo el control de las actuaciones
llevadas a cabo por ésta, cuando se estime la
pertinencia de continuar con la administracion
y disposicion de los bienes y derechos que in-
tegran su patrimonio, pero siempre con un ob-
jetivo, salvaguardar el derecho de crédito de
los acreedores y procurar dentro de lo posible
la supervivencia de la sociedad. La propia ex-
posicion de motivos de la Ley 22/2003, en su
apartado IV, establece que son funciones esen-
ciales de este drgano las de intervenir los actos
realizados por el deudor en el ejercicio de sus
facultades patrimoniales o sustituir al deudor
cuando haya sido suspendido en ese ejercicio,
destacando la importancia de las funciones
gue se le encomiendan debiéndose ejercer de
forma colegiada, y seflalando que sdélo el juez y
la administracion concursal constituyen érga-
NOS necesarios en el proceso concursal, conce-
diendo al juez del concurso una amplia discre-
cionalidad en el ejercicio de sus competencias,
lo gue contribuye a facilitar la flexibilidad del
procedimiento y su adecuacion a las circuns-
tancias de cada caso, y atribuyendo al adminis-
trador concursal importantes funciones y fa-
cultades, siempre bajo la tutela del juez como
moderador.

Al margen de lo anterior, se ha de referir
gue son varias y no menos importantes las fun-
ciones de gestion y emision de informes que se
le atribuyen a este drgano de administracion a
lo largo del articulado legal que lo regula. “La
administracion concursal es, por tanto, un orga-
no unico de actuacion colegiada, que desempe-
Aara tanto funciones de gestion, como de inter-
vencion o sustitucion en la actividad del deudor,
segun los casos, y también de defensa de los
acreedores, sin olvidar la funcion auxiliar y de
cooperacion judicial’s.

De esta forma, las funciones de la adminis-
tracion concursal, pueden ser clasificadas den-
tro de tres simples categorias:

- Facultades de intervencion de los actos
realizados por el deudor en el ejercicio de sus
facultades patrimoniales.

5 Auto n? 32/2008 de 31 de marzo, de la Audiencia Provincial
de las Islas Baleares (Seccion 52), que en su Razonamien-
to Juridico Tercero realiza una magnifica numeracion en 68
apartados de las distintas funciones de la administracion
concursal.
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- Facultades de sustitucion del deudor en
los actos a realizar por éste en el ejercicio de
sus facultades patrimoniales.

- Facultades auxiliares y de cooperacion ju-
dicial preparando informes, inventarios, listas de
acreedores vy, acaso, evaluacion de las propues-
tas de convenio.

Funciones éstas que en virtud de la comple-
jidad de ciertos concursos, deberan ser afronta-
das por los administradores concursales, junto
a los auxiliares delegados, figura regulada en el
art. 32 de la LC.

Finalmente, vy en virtud del art. 181 de la LC,
se regula la rendicién de cuentas a la que viene
sometida la administracion concursal, debien-
do detallar de manera justificada la aplicaciéon
de las facultades de administracion que le han
sido asignadas para con el deudor vy los acree-
dores, a través de los informes de la administra-
cion concursal previos al auto de conclusion del
concurso, en los que se informara del estado de
las operaciones y el resultado final de las mis-
mas, sujetos siempre a la aprobacion del juez
del concurso.

Realizada esta sintesis de las funciones de
la administracion concursal, sin entrar porme-
norizadamente en el detalle de cada una de
ellas, por no ser objeto del presente estudio, se
ha de culminar con la mencion al régimen de
responsabilidad aplicable por el incumplimiento
de las mismas, contenido en el art. 36 LC, ante
los dafos que se pudieran ocasionar a la masa
del concurso o a los intereses directos del deu-
dor, acreedores o terceros.

3.2. Acciones de responsabilidad

Si bien, el administrador concursal puede
incurrir en responsabilidades de diversa natu-
raleza® como tributaria, penal, civil y disciplina-
ria’, nos centraremos en la responsabilidad civil,
pero sin dejar de mencionar al resto, debiendo
hacer la advertencia, de gque son muy pocas
las sentencias dictadas en materia de respon-

& Véase Lorez v Garcia DE LA SERRANA, J. La responsabilidad
de los administradores concursales. Capitulo 14 de la Guia
Practica de Derecho Concursal, Editorial Sepin (En prensa).
Aporta una vision completa y practica de la materia, desde
los distintos puntos de vista, disciplinaria, civil, penal y tribu-
taria, exponiendo diferentes casos practicos abordados en
nuestros Tribunales.

7 Sobre la responsabilidad tributaria de los administrado-
res concursales véanse Muroz VILLAREAL, A. La responsabi-
lidad tributaria de los sindicos, liquidadores, administra-
dores concursales y auxiliares delegados, Revista Juridica



sabilidad de los administradores concursales,
y la mayoria absuelven a estos. Ello puede ser
debido, en gran medida, a que sera el juez del
concurso el competente para conocer de las
acciones de responsabilidad ejercidas contra la
administracion concursal, implicacion que ten-
dra en la mayoria de los casos como resultado
la desestimacion de dichas acciones de respon-
sabilidad, precisamente por la relacion creada
entre el juez y el administrador concursal, que
trabajaran codo con codo en el devenir del pro-
ceso concursale.

Si bien, hemos de realizar una distincion ra-
dical entre la responsabilidad civil derivada del
art. 36 de la LC y por la que se podra llevar a
cabo dos tipos de acciones contra la adminis-
tracion concursal, y aquella que podra reclamar
este drgano concursal a los administradores de
derecho y de hecho, auditores o liquidadores en
el desarrollo de sus actividades en el seno de la
sociedad concursadae.

Centrando nuestra atencion en la primera
de las responsabilidades, esto es, aquella que
nace de la omisidon o actuacion negligente o
contraria a la ley de los administradores concur-
sales, 0 en su caso de los auxiliares delegados,
y que tiene su encaje juridico en el art. 36 de la
LC, distingue la ley dos acciones diferenciadas
para la exigencia de dicha responsabilidad, me-
recedoras de analisis, y asi se extrae de la litera-
lidad de dicho precepto, con su doble régimen
de responsabilidad en funcién del elemento o
interés que haya resultado danado, seflalado en
los apartados 1a 6 del art. 36 de la LC.

de la Universidad Autonoma de Madrid, n® 23, 2012. Acerca
de la responsabilidad penal vid. SEQUEROS SAZATORNIL, La res-
ponsabilidad civil y penal de los administradores en el dere-
cho concursal, Diario La Ley, niumero 6412, 1 de febrero de
2006; En cuanto a responsabilidad disciplinaria, véase Mu-
Noz De Benavioes, C. La responsabilidad de los administrado-
res concursales, Diario La Ley, num. 7522, Seccion Tribuna, 2
de diciembre de 2010.

& IrRIBARREN BLANCO, M, opina que “Parece improbable que ese
mismo juez sea muy favorable a condenar a los administra-
dores concursales”, £/ Seguro de Responsabilidad Civil de
los administradores concursales. Anuario de Derecho Con-
cursal, niumero 29, pg. 22.

9 SEQUEROS SAZATORNIL, F: “Un anélisis cabal del marco de Ja
responsabilidad en la administracion concursal obliga a di-
ferenciar las dos situaciones antagonicas que antes, durante
y después de su vigencia pueden darse en el marco del pro-
cedimiento iniciado. Situaciones de las que necesariamente
resulta un status contrapuesto del administrador como pro-
tagonista de las mismas y que pueden dar lugar a la legiti-
macion activa y pasiva de éste para el ejercicio de acciones
de responsabilidad dentro del procedimiento concursal’.
Diario La Ley, Numero 6412. Miércoles, 1 de febrero de 2006
“La Responsabilidad civil y penal de los administradores en
el derechos concursal”.

37/

Asi las cosas, en su apartado uno, se esta-
blece la responsabilidad del administrador con-
cursal por los daflos y perjuicios causados a la
masa a consecuencia de los actos y omisiones
contrarios a la ley o aquellos realizados sin la
debida diligencia, y de los que debera respon-
der frente al deudor y frente a los acreedores.
Responsabilidad que habra que diferenciar de
la recogida en el apartado 6 del art. 36 de la LC,
originada por los actos y omisiones de los ad-
ministradores concursales y auxiliares delega-
dos, que lesionan directamente los intereses del
deudor, los acreedores o terceros, estando es-
tos legitimados para el ejercicio de las acciones
de responsabilidad en reclamacion de los dafios
y perjuicios que se pudieran derivar.

De esta forma, hablaremos de una accion
social o comun de responsabilidad en interés
de la masa del concurso, frente a una accién
individual de responsabilidad frente a la lesion
directa de los intereses del deudor, acreedor o
terceros. A pesar de la diferenciacion inequivo-
ca entre ambas, no existe unanimidad en la doc-
trina en torno a la denominacion de estas dos
acciones. Asi, algunos autores, las denominan
concursal y extraconcursal, respectivamente,
identificando a la primera con la infraccion de
deberes concursales, y de caracter contractual,
al considerar que existe un contrato especifico
de administracion® frente a la segunda que se-
ria provocada por la infraccion de deberes no
concursales, de caracter extracontractual.

Si bien, la jurisprudencia, se decanta por
denominar a la accion comun o social, deriva-
da del art. 36.1 de la LC, como accion colectiva,
cuyo fin ultimo es el de preservar el patrimonio
del concursado, en aras de garantizar el bene-
ficio de los acreedores. En este sentido y para
acreditar la distincion entre los dos tipos de
acciones de exigencia de responsabilidad a los
administradores concursales, se ha de traer a
colaciéon nuevamente, la Sentencia N2 142/2008,
de 7 de julio la Seccion 32 de la Audiencia Pro-
vincial de Codrdoba, que sefala un tipo de res-

'0 En este sentido se pronuncian Quiuano GoNzALEZ, J, Revista
de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina,
praxis, jurisprudencia y legislacion, ISSN 1698-4188, N2. 18,
2013. Existiendo autores que restan importancia al caracter
contractual o extracontractual de la responsabilidad deriva-
da de los dafos ocasionados a la masa concursal, estable-
ciéndola como una responsabilidad concursal, de caracter
organico vy legal. Romero FERNANDEZ, J.A. (2009), Aproxima-
cion al estudio de la responsabilidad civil de los administra-
dores concursales, Universidad de Sevilla, 22 Edicion.

"ROCA GUILLAMON, J. (2009), “Responsabilidad civil de los ad-
ministradores concursales”, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n2 10.
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ponsabilidad como concursal o colectiva, cuyo
objeto es la reparacion del dano sufrido por la
masa a raiz de la negligencia en su actuar de la
administracion concursal y cuyo interés es pro-
teger la integridad de dicha masa, legitimando
como sujetos activos para su ejercicio al deudor
o cualquier acreedor, y en contraposicion a una
responsabilidad individual en reclamacion de
los dafos y perjuicios causados al patrimonio
del deudor, acreedor o tercero®

En la misma linea se pronuncia la Sentencia
ne 669/2013 del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil), de 11 de noviembre, que entiende que ha-
bra que determinar el destino de la indemniza-
cion, para saber si estamos ante una accién co-
lectiva o una individual, tratandose de una ac-
cion colectiva si éste es la masa, a pesar de que
el perjuicio sea contra el interés de los acree-
dores, y por supuesto la accion en reclamacion
de responsabilidad sea ejercida por alguno de
éstos, pero por un perjuicio ocasionado sobre
la masa®.

Pero volvemos a ver la similitud entre el
administrador concursal y el administrador
societario en diversas sentencias de las Au-
diencias Provinciales, que fijan esa misma dis-

2 Fundamento de Derecho Primero de la Sentencia: “E/ arti-
culo 36 de la Ley Concursal (RCL 2003, 1748) regula dos tipos
diferentes de acciones de exigencia de responsabilidad a los
administradores concursales. Una, a la que se refieren los seis
primeros numeros de dicho precepto, y que es denominada
por la doctrina como responsabilidad “concursal” o “colecti-
va’, que tiene por objeto reparar el daho sufrido por la masa
como consecuencia de actos u omisiones ilicitos de la admi-
nistracion concursal; se trata de una accion que se relaciona
con el interés colectivo de preservacion de la integridad de la
masa y puede ser ejercitada indistintamente tanto por el deu-
dor como por cualquier acreedor. Otra, prevista en el apar-
tado séptimo del indicado articulo, conocida por la doctrina
como “individual”, que permite al deudor, a los acreedores o
a terceros reclamar por los darios y perjuicios que les hayan
causado los actos u omisiones de los administradores con-
cursales directamente en su patrimonio”.

¥ Fundamento de Derecho Décimo de la Sentencia “La ac-
cion de responsabilidad ejercitada se basa en la prevision
contenida en el art. 36.1 LC (RCL 2003, 1748), segun la cual,
“los administraclores concursales y sus auxiliares delegados
responderan frente al deudor y frente a los acreedores de
los darfios y perjuicios causados a la masa por los actos y
omisiones contrarias a la ley o realizados sin la debida dili-
gencia “ Este precepto legitima a los acreedores para ejerci-
tar una accion de responsabilidad por un perjuicio ocasiona-
do a la masa, que redunda indirectamente en perjuicio suyo,
en cuanto la conducta haya podido mermar sus posibilida-
des de cobro. No es por lo tanto una accion individual, sino
colectiva, razoén por la cual el destino de la indemnizacion
hubiera ido a parar a la masa. Se trata de una responsabili-
dad basada en la causacion de un dario o perjuicio a la masa,
por una conducta del administrador concursal, activa u omi-
siva, contraria a la ley o a la diligencia que le resulta exigible
en el ejercicio de la funcion para la cual ha sido nombrado”.
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tincion entre sendas acciones para el segundo
de los administradores, asi habra que destacar
la Sentencia n® 288/2008 de 17 de octubre de
la Audiencia Provincial de La Rioja (Seccion
12), que establece para saber si estamos ante
una u otra accion, la exigencia de precisar el
beneficiario econdmico de la accidon, estan-
do ante una accidn social, comun o colectiva
cuando éste es la masa, la propia sociedad vy I
el patrimonio comun de todos los socios, sin
perjuicio del reflejo que pueda tener sobre el
patrimonio de los acreedores, enfrentada a
esa accion individual, en la que el destino de
la cantidad objeto de indemnizacidén es el pa-
trimonio personal de los acreedores o terce-
ros',
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En este cotejo entre el régimen juridico de
la responsabilidad de los administradores con-
cursales con la responsabilidad de los admi-
nistradores de las sociedades mercantiles, que
si bien, tienen gran paralelismo®, no se puede
considerar una plena equiparacion entre am-
bos regimenes, a pesar de la concurrencia de
los principios rectores de la responsabilidad

“ Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia: “La ac-
cion social de responsabilidad tiene como finalidad resta-
blecer el perjuicio patrimonial causado a la propia sociedad
por aquellos actos de los administradores contrarios a la
Ley, a los Estatutos o producidos sin la diligencia con la que
deben desempenfar el cargo, siendo el beneficiario econo-
mico de la accion la propia sociedad y el patrimonio comun
de todos los socios. Por su parte, la accion individual pre-
tende la reparacion del perjuicio directamente causado por
los Administradores en el patrimonio de los socios o de los
acreedores, como asi lo determinaba ya el Tribunal Supremo
en su sentencia de 4 de noviembre de 1991 (RJ 1991, 8143),
si bien bajo el amparo de la legislacion anterior, al indicar:
“La recurrida acciona de responsabilidad contra los adminis-
tradores por negligencia grave, fundada en los arts. 79 y 81
Ley de sociedades andnimas de 1951 (RCL 1951, 811, 945). Tal
fundamento es acertado. El art. 79 determina las causas por
las que pueden originarse responsabilidad para los adminis-
tradores, exigibles por la via del art. 80 mediante la llamada
accion social de responsabilidad, o por la del art. 81 median-
te la accion individual, consistiendo la diferencia en que en el
primer caso el patrimonio social es el inmediatamente afec-
tado, sin perjuicio de que haya un reflejo perjudicial para el
de los accionistas y acreedores sociales, mientras que en el
segundo es alcanzado inmediatamente el personal de los
accionistas o terceros (entre ellos, los acreedores sociales)
[S 28 Nov. 1990 SIC (RJ 1990, 9050)7".

> Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona de 7
de febrero de 2012, Fundamento de Derecho Tercero: “Que
el articulo 36 de la Ley Concursal dispone que los adminis-
tradores concursales y los auxiliares delegados responderan
frente al deudor y frente a los acreedores de los danos y
perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones con-
trarios a la ley o los realizados sin la debida diligencia. Dicho
precepto, en su redaccion anterior a la Ley 38/201], vigente
al tiempo de interponerse la demanda, regula extensamente
la llamada responsabilidad concursal o colectiva y la accion
para hacerla efectiva, que se asemeja a la accion social con-
tra de los administradores sociales de las sociedades de ca-
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civil. Asi, se ha de matizar que en el Derecho
Societario, la regulacion en torno al régimen de
responsabilidad estd dirigido al administrador
societario y no al administrador concursal, cu-
yas funciones e intereses tienen un caracter di-
ferente, al igual que la relacion juridica entre el
administrador societario, el acreedor societario
y los socios, que puede ser considerada como
contractual, a diferencia de la existente entre la
administracion concursal y el deudor concursa-
do o sus acreedores®.

Como va se puso de manifiesto al inicio del
presente trabajo, la diligencia de un ordenado
administrador a que se refiere el art. 351 de la LC
no debe asimilarse a aquélla que resulta exigible
a los administradores de una empresa mercan-
til; los miembros de la administracion concursal
estan llamados a desempefiar una funcién es-
pecificamente concursal, distinta de la compleja
actividad propia del mercador.

No obstante existen resoluciones que par-
ten de esa semejanza vy la doctrina se encuentra
dividida en esta cuestion en torno al grado de
similitud entre los dos régimenes juridicos de
responsabilidade.

Como va se introducia al inicio de esta ex-
posicion, al realizarse una comparacion entre
las responsabilidades que venimos describien-
do de la administracion concursal con la de los

pital. (..) Junto a dicha accion, el ultimo apartado del articulo
36 deja a salvo las acciones de responsabilidad que puedan
corresponder al deudor, a los acreedores, o a terceros por
actos u omisiones de la administracion concursal y a auxi-
liares delegados que lesionen directamente los intereses de
aquellos. Dicha accion, que es de naturaleza extracontrac-
tual, se asemeja a la accion de responsabilidad individual de
los administradores sociales”.

6 VaLPUESTA GASTAMINZA, E. “esta equiparacion resulta ser un
tanto equivoca, ya que mientras el administrador societa-
rio administra una empresa asumiendo riesgos, el adminis-
trador concursal tiene mas bien una labor conservativa de
bienes y de intervencion o sustitucion de la actividad del
deudor mientras se alcanza un acuerdo o se procede a la
liquidacion”, Comentario a la Ley Concursal, Aranzadi, 2004,

7 Fundamento de derecho Tercero de la Sentencia num.
118/2008 de 4 abril de Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife (Seccion 42).

B VaLpUEsTA GaTAMINZA, E. “La responsabilidad de los admi-
nistradores concursales guarda un excesivo paralelismo con
ciertos aspectos de la responsabilidad de los administra-
dores de las sociedades andénimas vy limitadas (arts. 133 a
135 LSA y 69 LSRL), lo cual no deja de ser bastante equi-
voco”, Comentarios a la Ley Concursal, Editorial Aranzadi,
SA, Diciembre de 2009. ISBN 978-84-9903-404-1. Sefalan
también este paralelismo BarrReErRO RODRIGUEZ, E. “La respon-
sabilidad de los administradores concursales y auxiliares de-
legados en la Ley Concursal”, en Estudios sobre la Ley Con-
cursal, Libro Homenaje a Manuel Olivencia. Editorial Marcial
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administradores societarios, debiendo indagar
aun mas en los deberes que priman por encima
del resto, o sobre los que se apoyan las demas
obligaciones derivadas de la administracion en
ambas situaciones. Asi en el articulado de la
ley concursal se precisan los deberes concre-
tos que debe cumplir el administrador concur-
sal en el ejercicio de su cargo, predominando,
a modo de proceder, el deber de actuar como
un ordenado administrador y representante
leal, de cuyo incumpliento deriva el régimen
de responsabibilidad que venimos analizando,
del art. 36 de la LC, en sus apartados 1y 6, los
cuales han de ser confrontados con el deber
de diligencia que dimana del Derecho Socie-
tario, con su regulacion general de la Ley de
Sociedades de Capital, que en sus arts. 225 vy
226, subrayan ese patrén de comportamien-
to que rige las labores de los administrdores
societarios, que han de desempefar su cargo
como un ordenado empresario (art. 225 LSC) y
un representante leal en defensa del interés so-
cial. Pero este deber de diligencia, requerido al
administrador concursal en mayor medida que
a los propios administrdores societarios deri-
va de la propia cualificacion y profesionalidad
que se les presume, exigiéndosele conocimien-
tos especificios y una preparacion superior a
la media exigible a cualquer administrador so-
cietario. Si bien, a ambos tipos de administra-
dores se les exigira el deber de actuar como
un representante leal, entendido éste, como el
actuar diligente de un organizado y prudente
administrador, que vela por los intereses de
la sociedad, anteponiendo en nuestro caso, el
interés del concurso al suyo propio; se ha de
atender a esa diferencia terminoldgica entre
ordenado administrador y ordenado empre-
sario del adminsitrador concursal o societario
respectivamente, precisamente porgue los in-
tereses perseguidos en uno y otro caso resul-
tan dispares, de manera gue el ordenado em-
presario, conocera los pormernores de la acti-
vidad empresarial, y el diligente administrador
deberd ampliar su labor a desarrollar por en-
cima de administrar bienes ajenos, debiendo
proteger el patrimonio concursal y aumentar
su rendimiento econdmico, asi como tomando
decisiones empresariales cuando proceda la
sustitucion del administrador de la sociedad.

Como ultimo punto a analizar en este
epigrame, como consecuencia de las funcio-
nes inherentes al adminsitrador concursal de
dirigir, gestionar y representar inherentes al
administrador concursal, el mismo, goza de
la legitimacion para ejercitar acciones de res-
ponsabilidad contra los adminsitradores de
derecho y de hecho, auditores vy liquidadores



por el desempefo defectuoso o erroneo de
sus funciones®.

3.3. Elementos para la existencia de responsa-
bilidad de los adminsitradores concursales
y auxiliares delegados vy el ejercicio de las
acciones

En primer término, y siguiendo lo introdu-
cido anteriormente, se ha de diferenciar, dentro
de la responsabilidad de los administradores
concursales, la derivada de los dafios causados
a la masa, de aquella que nace de la lesion di-
recta de los intereses del deudor, acreedores o
terceros.

a) En relacion a la primera de ellas (art. 36.1
de la LC), existe unanimidad doctrinal vy jurispru-
cencial en cuanto a la naturaleza juridica de este
tipo de responsabilidad, catalogdndola como
una responsabilidad de caracter resarcitorio que
requiere ineludiblemente para su apreciacion, de
la existencia de un dafo, culpa, y un nexo causal
entre los dos, requisitos predicables de la res-
ponsabilidad extracontractual del art. 1.902 del
Codigo Civil® vy asi se pronuncia la la Sentencia
ne 142/2008, de 7 de julio de la Audiencia Pro-
vincial de Cdérdoba, fijando como presupuestos
materiales de esta responsabilidad, el dafio vy
perjuicio a la masa, la realizacion por parte de los
administradores concursales de actos contrarios
a la ley o negligentes vy la relacion de causalidad

Pons; CorTADAS/LLATIOS/CAPDEVILA/CAPDEVILA, La Administra-
cion Concursal, editorial Bosch: “Como se dijjo al comentar
el art. 35 LCon, es peligroso aplicar de forma acritica a los
administraclores concursales parametros y construcciones
doctrinales construidos para un tipo de administracion dis-
tinta. En la dltima obra citada, sin embargo, se remite al pa-
tron de responsabilidad de los administradores societarios
y ademas se propone la aplicacion de los arts. 127 bis a 127
quater LSA”.

19 SEQUEROS SATAZORNIL, ., realiza una espléndida delimitacion
de todos aquellos que pueden ser sujetos pasivos de las ac-
ciones de responsabilidad que puede llevar a cabo el admi-
nistrador concursal en su articulo La responsabilidad civil y
penal de los administradores en derecho concursal, aparta-
do IV, el Régimen de responsabilidad de los administradores
en el concurso y su ambito de expansion, Revista La Ley.

20 Asf lo considera De ANGEL YAGUEZ, R., en su ponencia del V
Congreso Nacional de la Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en RC y Seguro sobre “La Responsabilidad
Civil en la Ley Concursal”, a cuyo tenor “Descartada otra po-
sible interpretacion, a mi juicio, la responsabilidad a que se
refiere ese apartado 1 del art. 36 LC, es una especie o moda-
lidad del género de la responsabilidad civil, entendida como
extracontractual”, argumentado después “Creo sostenible
la tesis de que la regla de responsabilidad que nos ocupa
pueda verse beneficiada por el principio jurisprudencial de
presuncion de culpa, instalado -aunque con matices- en la
aplicacion del régimen comun de responsabilidad del articu-
lo 1.902 del Cédigo civil”,
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entre el evento dafioso vy el resultado lesivo?. De
esta forma, estaremos ante una responsabilidad
subjetivaz, y asi se desprende del art. 36 de la LC,
cuando sefala los “actos y omisiones” de la ad-
ministracion concursal o los auxiliares delegados,
aludiendo la norma a un criterio subjetivo de im-
putacion (la culpa)=.

Asi, la adminsitracion concursal incurrird en
responsabilidad por el incumplimiento de sus de-
beres impuestos por la LC para el ejercicio de sus
funciones, responsabilidad que debe tener su ori-
gen en una actuacion culposa, pudiendo consis-
tir dicha actuaciéon en un hacer gue nunca debid
llevarse a cabo, como de un olvido, o la falta de
actuacion gue le era exigible como consecuencia
de sus deberes concursales. Asi, el perjudicado,

' Fundamento de Derecho Primero de la Sentencia: “Respec-
to a la primera modalidad de responsabilidad. la propiamente
concursal, se configura en la Ley Concursal como una respon-
sabilidad subjetiva, por culpa y por dario, derivada del incum-
plimiento de obligaciones especificas -las previstas en la Ley-y
genéricas -las que surgen del deber de diligencia exigible (“L.os
administradores concursales desempefaran su cargo con la
diligencia de un ordenado administrador y de un representan-
te leal”, ex articulo 35.1 de la Ley Concursal)-. Son presupuestos
materiales de dicha responsabilidad, segun se desprende in-
equivocamente del propio articulo 36, la existencia de dafos y
perjuicios en la masa, la realizacion por parte de los administra-
dores concursales de actos contrarios a la ley o negligentes y
la relacion de causalidad entre tales actos y el resultado lesivo”.

22 Lorez v GARCIA DE LA SERRANA, J, “Se configura en la Ley
como una responsabilidad subjetiva, por culpa y dano, de-
rivada del incumplimiento de las obligaciones especificas
-las previstas en la Ley- y genéricas -las derivadas del deber
de diligencia exigible a los administradores concursales-".
La responsabilidad de los administradores concursales, Ca-
pitulo 14 de la Guia préactica de Derecho Concursal, Editorial
Sepin (En prensa).

25 Asf se manifiesta nuevamente De AnGeL YaGUEZ, R. en su
ponencia del V Congreso Nacional de la Asociacion Espa-
Aola de Abogados Especializados en RC y Seguro sobre “La
Responsabilidad Civil en la Ley Concursal”, cuando dice “E/
contraste entre esas dos formulas (actos y omisiones “con-
trarios a la Ley”, de un lado, y actos y omisiones “realizados
sin la debida diligencia”, del otro) puede dar lugar a la opi-
nion de que, en el primer caso, la mera contravencion de
cualquier precepto legal desencadena por si'la responsabi-
lidad de los administradores (por ejemplo, ILLEscas Rus, que
afade que "aunque a efectos dialécticos cupiera admitir la
eventualidad de un incumplimiento no culpable de los debe-
res normativamente impuestos a los administradores, acre-
ditado el dario la fuente de responsabilidad se situa en el
simple hecho del incumplimiento (responsabilidad tipica)”.
No obstante, y aun aceptando que es poco verosimil -aun-
que no imposible- un acto u omision culposos de incumpli-
miento de una regla legal, estimo que en los dos supuestos
debe seguirse un criterio de imputacion basado en la culpa;
porque no encuentro argumento para defender una suerte
de responsabilidad objetiva, ni siquiera en el caso de actos u
omisiones “contrarios a la Ley”.

24 DeE ANGEL YAGUEZ, R. 0 Diez-Picazo, L, “Serd responsable
quien se abstenga de actuar con intencion de dafar a quien,
sin dicho propdsito, omita un deber impuesto por la ley’.
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en este caso que serd la masa concursal, deberd
ser resarcido por las consecuencias derivadas del
dafno producido, devolviendo su patrimonio al es-
tado anterior a la consecucion de dafo.

De esta forma, el dafo o perjuicio ha de ser
causado contra la masa, con independencia de
qgue el mismo, tenga su reflejo de forma directa
0 inderecta sobre el deudor o el acreedor. Pero
ante todo, el dafio debe serle imputable al ad-
ministrador concursal, respondiendo a titulo de
culpa, de aquello que siendo previsible y evita-
ble causd un dafo sobre la masa concursal. En
este sentido, Diez Picazo, L., recoge lo ya mani-
festado por RecLERO Campos, L. F., que dice que
la culpa no es identificable Unicamente con los
supuestos en que el sujeto debid prever el dafio
gue se derivaria de una actividad, sino también
cuando segun las reglas de la experiencia hu-
mana debid prever el acontecimiento de un he-
cho o de un suceso dafoso, o cuando era ra-
zonable por sus circunstancias determinadas
que lo hubiera previstoz. Por ello es importante
atender a las circunstancias personales exigidas
por la Ley Concursal para el nombramiento de
administrador concursal, sus deberes legales
y sus funciones para poder enjuiciar correcta-
mente la existencia o no, en el caso concreto, de
algun criterio de imputacion de la responsabi-
lidad. En este sentido, podria hablarse de dolo
0 culpa como voluntad de producir un dafo u
omision de la diligencia debida y que conlleva el
acto dafoso. Segun CaAsTAN ToBENAs, J. “/a obli-
gacion de indemnizar surge o porque el sujeto
tuvo intencion de causar el dario, o bien, porque
pudiendo y debiendo preverlo, no lo previo por
negligencia inexcusable. Sélo se respondera de
aquello que se hubiera podido prever’. En igual
sentido, se postula PANTALEON, F. en atencion a
los requisitos de la culpa del art. 1105 del Codi-
go Civil cuando dice “actua culposamente quien
no prevé o no evita una falta de cumplimiento
o0 evento darfioso que podria haberse previsto y
evitado empleando la diligencia que, en las es-
pecificas circunstancias del caso era razonable-
mente exigible de una persona media en el sec-
tor del tréfico en cuestion”.

Ahora bien, del precepto analizado, el art.
36.1 LC y de su propia redaccion, al referirse a
los actos u omisiones contrarios a la ley o rea-
lizados sin la debida diligencia, hace surgir un
debate, en torno a la naturaleza de la respon-
sabilidad que del mismo se deriva, pues se vie-
ne a distinguir los actos que lesionan los inte-
reses de la masa por la infraccion de deberes

25 RecLERO Campos, L. F. “Los sistemas de responsabilidad ci-
vil”, Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, 2010.
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legales, por ir en contra de la ley, de aquellos
actos u omisiones que primados por la culpa,
son causantes del dano. Con lo cual, podriamos
pasar de la responsabilidad subjetiva, con la cul-
pa como criterio de imputacion, de la que ve-
niamos hablando anteriormente, a través de la
cual, al llevarse a cabo una actuacion por parte
de la administracion concursal, o suprimir una
conducta, que de no haber sido asi se hubiera
evitado el dafo, y que por lo tanto convierte en
condicionante ineludible el hecho de que la ad-
ministracion concursal pueda probar que actud
con la diligencia de debida para exonerarse de
responsabilidad, a una responsabalidad objeti-
va, por la cual, el incumplimiento legal por par-
te de la administracion concursal, conllevara la
atribucion de responsabilidad, sin necesidad de
probar la culpa.

En este sentido, se han venido decantando
algunos autores, por este caracter objetivo de la
responsabilidad que se deriva del incumplimien-
to legal, al haber generado una actividad que
conlleva un riesgo, o que haya podido desem-
bocar en la causacion del dafo, siendo el actuar
en contra de la norma, el Unico elemento gene-
rador de la responsabilidad, con independencia
que exista o no culpa. Asi se distinguirian en el
propio art. 36.1 LC, dos supuestos, tales como
el inclumplimiento de la norma (responsabilidad
objetiva) de la falta de diligencia (responsabili-
dad subjetiva por culpa).

Sin embargo, otro sector de la doctrina,
considera gue no podremos estar ante una res-
ponsabilidad objetiva, pues es necesario probar
la culpa para que surja la responsabilidad del
administrador concursal, y gque en todo caso,
pudiendo presumirse la culpa, pero en ningun
caso llevarse a cabo la objetivacion de la res-
ponsabilidadz.

26 Para Botana Acra, M. J. “En torno a la responsabilidad ci-
vil de los administradores concursales por dafios a la masa
activa del concurso” (2009): “aunque la responsabilidad del
administrador concursal en estos casos no debe considerar-
se objetiva, ello no obsta para que pueda entenderse que
existe una presuncion iuris tantum de que el administrador
concursal que incumple un precepto legal de estas carac-
teristicas es porque no ha desplegado la diligencia debida”.
GIMENO-Bavon Cosos, R. y OreLLana Cano, N. “La responsa-
bilidad de los administradores. Comentario al art. 133 de la
LSA”, Organos de la Sociedad de Capital, Tirant lo Blanch,
2008, consideran que el concepto de infraccidn legal o esta-
tutaria no siempre aparece unido al vocablo negligencia, no
debiendo presumirse la culpa, ya que en ocasiones la falta
de claridad de la ley puede ser la causa de estas infraccio-
nes. De este modo, no puede afirmarse que la responsabi-
lidad sea siempre objetiva en el supuesto de infracciones
legales o estatutarias, debiendo existir algun género de cul-
pa o negligencia para poder depurar responsabilidades. En
esta linea Roca GUILLAMON Yy ROMERO FERNANDEZ.



Nos hemos de remitir nuevamente a la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de
4 de abril de 20082, en la cual el demandante
ejerciendo una accion de responsabilidad con-
tra la adminsitracion concursal, prueba el dafo
causado contra la masa, pero no la culpa, al con-
siderar que la responsabilidad del art. 36.1 LC es
cuasiobjetiva, lo que conlleva una inversion de
la carga de la prueba, resolviendo la sentencia,
en el sentido de reconocer la necesidad de pro-
bar la culpa de los administradores concursales
para determinar la incurrencia en respnsabili-
dad por parte de éstos, salvo los casos de in-
fraccion legal®. En igual sentido la Sentencia n®
142/2008 de la Audiencia Provincial de Cérdo-
ba, de 7 de Julio, establece como presupuestos
para el nacimiento de este tipo de responsabi-
lidad, la existencia probada de un dafo, siendo
esto el elemento esencial para la exigencia de
responsabilidad, y afadido al segundo requisito
con el que debe estar conectado, que ha de ser
el comportamiento ilicito (antijuridico y culpa-
ble) de los administradores concursales.

Al margen de lo anterior, sera el dafo sobre
la masa activa del concursado el elemento de-
terminante para el nacimiento de la responsabi-
lidad, con independencia del incumplimiento o
Nno por parte del administrador concursal de al-

27 \Véase analisis jurisprudencial de la accion colectiva lleva-
da a cabo por Lopez v GARCIA DE LA SERRANA, J, La responsa-
bilidad de los administradores concursales, Capitulo 14 de
la Guia practica de Derecho Concursal, Editorial Sepin (En
prensa).

26 Fundamento de Derecho Tercero, dice textualmente: “no
se trata de que los demandados, por el mero hecho de ser
administradores del concurso, deban responder de cual-
quier suceso perjudicial o dafoso, sino que su conducta
debe aparecer tefiida de un aspecto subjetivamente repro-
chable: el propio art. 36.12 LC (RCL 2003, 1748) alude a “ac-
tos u omisiones contrarios a la Ley o realizados sin la debida
diligencia”. Como bien se expone en la sentencia apelada,
“la culpa representa un criterio de imputacion subjetiva de
responsabilidad en todos los supuestos previstos legalmen-
te” de responsabilidad de los administradores, estdndose
insita en aquellos actos contrarios al ordenamiento juridico
y siendo precisa su concurrencia en los definidos como “ne-
gligentes” o faltos de la debida diligencia.

29 Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia: “En re-
lacion con el fondo de la cuestion, la existencia probada de
dafos y perjuicios es, sin género de dudas, el presupuesto
o requisito esencial para la exigencia de la responsabilidad
concursal, pues precisamente se fundamenta esta responsa-
bilidad en la necesidad de obtener la reparacion del perjuicio
patrimonial producido a la masa activa, a través de la co-
rrespondiente indemnizacion. En cuanto al segundo requi-
sito, para que surja este género de responsabilidad frente al
deudor vy los acreedores, el dafo a la masa ha de estar cau-
salmente conectado con un comportamiento ilicito (antijuri-
dico vy culpable) de los administradores concursales; lo que
hace antijuridicos los actos y omisiones es la contravencién
de lo dispuesto legalmente o la inadecuacion al estandar
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guna norma legal, que en cualquier caso puede
dar lugar a una responsabilidad disciplinaria®.

Por ultimo, en torno a esta cuestion, hemos
de aludir al nexo causal entre el evento dafoso
y el resultado lesivo, surgiendo nuevamente di-
ferentes posiciones doctrinales vy la jurispruden-
cia que lo desarrollan, destacanto la “teoria de
la equivalencia de las condiciones”, que estable-
ce gque todo resultado o efecto es consecuencia
de una multitud de concidiones, siendo todas
igualmente necesarias y por consiguiente equi-
valentes; y la “teoria de la causalidad adecua-
da”, para la cual la causa es aguella que general-
mente es adecuada para producir un resultado
mediante los criterios de previsibildad objetiva,
cualquiera lo pudiera prever, y diligencia debida;
si la accion se realiza con la diligencia debida,
aungue sea previsible, el resultado se mantiene
en la esfera de lo permitido.

b) En relacion a la segunda de las responsa-
bilidades derivadas del art. 36.6 de la LC, la mis-
ma nace al lesionar de forma directa los intere-
ses del deudor, acredores o terceros, conocida
como accion individual.

Asi el art. 36.6 de la LC, a cuyo tenor: “Que-
dan a salvo las acciones de responsabilidad que
puedan corresponder al deudor, a los acreedo-
res o a terceros por actos u omisiones de los ad-
ministradores concursales y auxiliares delega-
dos que lesionen directamente los intereses de
aquellos”, es un calco del art. 241 de la LSC, que
dice textualmente: “Quedan a salvo las acciones
de indemnizacion que puedan corresponder a
los socios y a los terceros por actos de adminis-
tradores que lesionen directamente los intere-
ses de aquellos”.

Al igual que ocurria con la similitud ya plan-
teada anteriormente, gque no igualdad plena,
entre la responsabilidad por dafos a la masa

de diligencia exigida en el desempeno del cargo. Respecto
de los deberes legales, se incluyen los establecidos en cual-
quier norma imperativa, sea 0 no concursal, aunque en la
practica tengan mayor significacion los deberes impuestos
en la propia Ley Concursal (RCL 2003, 1748); mientras que
respecto a los actos negligentes, el estandar de diligencia ha
de ser integrado por el transcrito articulo 35.1 de la propia
Ley, que hace referencia a la conducta del ordenado admi-
nistrador y representante leal”.

30 Roca Trias, E. E/ dario como la lesion de un interés juridi-
camente relevante. En este contexto debe entenderse todo
aquel dano patrimonial que se produzca a la masa del con-
Curso, ya sea por incremento de su pasivo o por cualquier
detrimento de su activo, por falta de incremento del activo
0 por un incremento menor. Y ello sin perjuicio de los dafios
gue puedan afectar de forma indirecta a deudor y acree-
dores.
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concursal, con la responsabilidad por danos a
la sociedad, ocurre con la responsabilidad por
la lesion directa contra el deudor, los acreedores
o terceros, por parte de la adminsitracion con-
cursal y la que incumbe al administrador socie-
tario, precisamente por la diferencia en la rela-
cion jurdidica entre los miembros de una y otra
situacion, a la que nos remitimos. Sin embargo,
en cuanto a esta accion de responsabilidad indi-
vidual, la vias de accidn no vienen recogidas en
el Ley Concursal, sino que habra que dirigirse al
marco normativo de la responsabilidad societa-
ria.

La va referida Sentencia de la Audiencia
Provincial del Cérdoba, de 7 de julio de 2008,
diferenciaba entre la accién concursal o colec-
tiva vy la accién individual, considerando a ésta
Ultima, como aqguella que permite al deudor re-
clamar por los dafos vy perjuidicos que se le ha-
yan causado por los actos u omisiones de los
administradores concursales directamente en
su patrimonio.

Por lo tanto, y al no regularse una accién
concreta en la Ley Concursal, con respecto a
esta respnsabilidad, se habra de regir por el art.
1902 vy ss. de Codigo Civil, en materia de res-
ponsabilidad civil extracontractual.

En este tipo de responsabilidad, seran pre-
supuestos exigibles para su determinacion, al
igual que la jurisprudencia viene atendiendo
para la referencia a esta responsabilidad de los
adminsitradores societarios?, la existencia de un
dafo, causado directamente al patrimonio del
deudor, acreedores o terceros, provocado por
la actuacion culposa o negligente del adminsi-
trador concursal, debiendo existir un nexo de
causalidad entre la accién u omision y el dafio
producido3.

Se ha pronunciado la Seccidon 12 de la Au-
diencia Provincial de Jaén, a este respecto, me-

s Estos mismos presupuestos son exigidos por la jurispru-
dencia para depurar responsabilidades frente a la admi-
nistracion societaria por lesion directa de los intereses de
terceros y socios, siendo a su vez configurada como una
accion de responsabilidad extracontractual. En este senti-
do podemos citar la STS, Civil, 25.2.2002 (RJ 2002\1908;
STS, Civil, 18.7.2002 (RJ 2002\6256); STS, Civil, 1411.2002
(RJ 2002\9762); STS, Civil, 2412.2002 (RJ 2002\10969);
STS, Civil, 30.12.2002 (RJ 2002\332); STS, Civil, 4.4.2003
(RJ 2003\2772); STS, Civil, 23.2.2004 (RJ 2004\1138); STS,
Civil, 8.22008 (RJ 2008\2664); STS, Civil, 14.2.2008 (RJ
2008\2926; MP); STS, Civil, 29.7.2008 (RJ 2008\4634);
STS, Civil, 12.2.2010 (RJ 2010\533; STS, Civil, 14.10.2010 (RJ
2010\8866); STS, Civil, 1411.2010 (RJ 2010\8868).

32 A favor de la exigencia de estos presupuestos, VALPUESTA
GAsTAMINZA, Roca GUILLAMON y LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA.
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diante la Sentencia n? 239/10, de 29 de octubre,
al referirse a la responsabilidad del art. 36.6 LC,
como consecuencia del ejercicio de una “accion
individual”, al sefalar la necesidad de que con-
curran los presupuestos indicados para que la
misma prospere. En esta ocasion los adminis-
tradores concursales quedaron libres de toda
responsabilidad al no quedar acreditada ni la
falta de diligencia ni la relacion de causalidad
existente entre el dafo producido y la omision
alegada por la recurrentes.

De igual forma, se ha de traer a colacion la
Sentencia n® 97/2010, de 23 de junio, de la Sec-
cion 22 de la Audiencia Provincial de Huelva,
gue resuelve a favor de la inexistencia de res-
ponsabilidad de los administradores concursa-
les al no observar la falta de diligencia alegada
por la apelante respecto al impago de los servi-
cios del Letrado, asi como por la no suspension
de los pagos a los acreedores.

3.4. Otros aspectos a analizar del art. 36 de la
LC

A) Responsabilidad solidaria del adminis-
trador concursal por los actos u omisiones lesi-
vos de los auxiliares delegados.

Regulada en el apartado 2 del art. 36 de
la LC, a cuyo tenor: “Los administradores con-
cursales responderan solidariamente con /os
auxiliares delegados de los actos y omisiones
lesivos de éstos, salvo que prueben haber em-
pleado toda la diligencia debida para prevenir
o evitar el dafio”. Se ha de partir de la equipa-
racion en el régimen de responsabilidad para
los auxiliares delegados al de la administracion
concursal, derivado del art. 32.3 de la LC, pero
sin embargo las funciones desarrolladas por
ambos no son iguales, ni su importancia ha de
ser la misma, implantando el legislador la regla
de la solidaridad ante los actos y omisiones le-
sivas del auxiliar delegado y ello por la culpa in

35 Fundamento de Derecho Primero de la Sentencia: “Nin-
guna de dichas alegaciones, que no son sino meras afir-
maciones sin sustento que las justifique, puede servir para
modificar la conclusion a la que llega la sentencia de que no
resulta probada la actuacion negligente o falta de la debida
diligencia de los demandados. Es obvio que no basta con
alegar que existe una deuda y la documentacion suficiente
para fundar una reclamacion judicial, para de ahi deducir
que al no formularse dicha reclamacion, el administrador in-
curre en responsabilidad por falta de la diligencia debida.
Debia la parte haber acreditado, y no lo ha hecho, que dicha
reclamacion tenia visos de prosperar, lo que niegan los de-
mandados y se convierte, por tanto, en hecho controvertido,
necesitado de prueba concluyente, cuya carga recae en el
que sostiene la falta de diligencia vy la prosperabilidad de las
reclamaciones no efectuadas”.
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viligando e in eligendo en la que puede incurrir
el propio administrador concursal, propias de
la responsabilidad por hecho ajeno que procla-
ma el art. 1903 del Codigo Civil, que requiere
la relacion de jerarquia o de dependencia en-
tre los sujetos. Precisamente el administrador
concursal, debe dirigir, gobernar y supervisar
la labor llevada a cabo por el auxiliar delega-
do*, lo que implica una presuncion del culpa
por parte del administrador concursal, debien-
do recordar el criterio enormemente restrictivo
que la jurisprudencia adopta para exonerar al
empresario de la responsabilidad por culpa de
su empleado.

B) Procedimiento para exigir la responsabi-
lidad, v plazo prescriptivo.

Remitiéndonos al apartado 3 del art. 36 de
la LC, a cuyo tenor: “La accion de responsabi-
lidad se sustanciara por los tramites del juicio
declarativo que corresponda, ante el juez que
conozca o haya conocido del concurso”, se re-
gula el procedimiento judicial para el ejercicio
de la accion comun, concursal o colectiva, y en
su apartado 4 se establece el plazo para ejerci-
tar dicha accion de responsabilidad: “La accion
de responsabilidad prescribira a los cuatro afnos,
contados desde que el actor tuvo conocimien-
to del dario o perjuicio por el que reclama y, en
todo caso, desde que los administradores con-
cursales o los auxiliares delegados hubieran ce-
sado en su cargo”.

Sin embargo, en cuanto a la accion por res-
ponsabilidad del administrador concursal por
la lesion directa de los intereses del deudor, los
acreedores o terceros, prescribird por el trans-
curso del plazo de un afo desde la toma de co-
nocimiento del dafio ocasionado, precisamente
por la naturaleza atribuida a esa responsabili-
dad, gue no encuentra encaje en la normativa
concursal, sino en el art. 1.902 del Codigo Civil
y por lo tanto, serd de aplicacion el 1.968.2 del
Codigo Civil.

34 De ANGEL YAGUEZ, R., ponencia presentada al V Congreso
Nacional de la Asociacion Espanola de Abogados Especia-
lizados en RC y Seguro sobre “La Responsabilidad Civil en
la Ley Concursal”. “Puede sostenerse que la relacion juridica
entre la administracion concursal y el auxiliar delegado es la
de arrendamiento de servicios, pero con una implicita reser-
va, por parte de la administracion concursal, de facultades
de direccion y supervision de las funciones del auxiliar dele-
gado, lo que significaria la aplicabilidad del régimen de res-
ponsabilidad del parrafo cuarto del articulo 1.903 del Codigo
civil, segun interpretacion analdgica de la jurisprudencia”. El
mismo reconoce, el derecho de repeticion de la administra-
cion concursal, en virtud del art. 1.904 del Codigo Civil., para
el caso de que sea condenada.
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4. El seguro de responsabilidad civil de los ad-
ministradores concursales

Es a partir de la Ley 38/20011, de 10 de oc-
tubre, que venia a reformar la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal, cuando se da carta de na-
turaleza al aseguramiento de la responsabilidad
civil de la administracion concursal, median-
te su desarrollo legal a través del Real Decre-
to 1333/2012, de 21 de septiembre, por el que
se regula el seguro de responsabilidad civil vy
la garantia equivalente de los administradores
concursales. Asi el art. 29 de la LC, de la acep-
tacion del cargo por parte del administrador
concursal, resulta modificado a través de dicho
cambio normativo, obligando a éste a compa-
recer en el juzgado dentro del plazo de los cin-
co dias siguientes de haber recibido la comuni-
cacion de su nombramiento, para acreditar gque
tiene suscrito un seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente proporcional a la
naturaleza y alcance del riesgo cubierto en los
términos que se desarrollen reglamentariamen-
te, para responder de los posibles dafos en el
gjercicio de su funcion, ademas de manifestar
si acepta o no el encargo. De esta forma en el
apartado segundo de dicho precepto, se sefala
la consecuencia del nombramiento de un nuevo
administrador concursal, por parte del juez del
concurso para el supuesto en el que no se dis-
ponga de dicho seguro de responsabilidad civil,
o garantia equivalente suficiente, convirtiendo
el tener suscrito un seguro de responsabilidad
o garantia equivalente en un requisito ineludi-
ble para el ejercicio del cargo de administrador
concursal desde el momento de la aceptacion,
y ello desde su entrada en vigor el 1 de enero de
2012, segun se establecia en la disposicién tran-
sitoria de la meritada Ley 38/2011, pudiéndose
incluir cuantas coberturas pacten las partes, o
ampliar el ambito y los Iimites de la cobertura
(Art. 10 del RD).

Dicha exigencia sobre el aseguramiento de
las funciones de la administracion concursal, es-
taba intimamente vinculada con el nacimiento
de sociedades que de algun modo venian a pro-
fesionalizar la actividad concursal® vy la previ-
sion legal del art. 27 de la LC, de las condiciones
subjetivas para el nombramiento de administra-
dores concursales. Asi Los Jueces Mercantiles
de Madrid, el 13 de diciembre de 2011, acordaron
por unanimidad que las personas juridicas, que

35 DE LA MORENA Sanz, G. vy De LA Morena, A., “El seguro de
responsabilidad civil y garantia equivalente de los admi-
nistradores concursales”, Revista de Derecho concursal y
Paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y
legislacion, num. 18, 2013.



se postularan como administrador concursal,
deberian constituirse como sociedades profe-
sionales, cualguiera gue fuera el tipo societario
adoptadoss, al igual que seria suficiente con una
poliza Unica de aseguramiento de la responsa-
bilidad profesional del administrador concursal,
que estuviera en vigor a la fecha de la acepta-
cion del cargo®.

De la lectura del referido RD 1333/2009, se
extraen una serie de elementos dignos de su
analisis, pues a priori parece bastante clara la
regulacion juridica de esta cuestion, y del ase-
guramiento del ejercicio del cargo del adminis-
trador concursal, la cual tiene una extension ju-
risprudencial escasa, a pesar de ser muy amplia
en materia de seguros de responsabilidad civil
profesional, en profesiones como la abogacia, la
economia o la auditoria®,

36 Conclusiones de la Reunion de Magistrados de lo Mercan-
til de Madrid sobre criterios de aplicacion de la reforma de
la Ley Concursal de 13 de diciembre de 2011. “Por lo demas,
para las personas juridicas que se postulen como adminis-
tradores concursales, se entiende que deberan constituirse
como sociedades profesionales, cualquiera que sea el tipo
societario adoptado bajo tal clase, ya que: (D.- el régimen
Juridico de las sociedades profesionales es el que guarda
mayor coherencia con la profesionalidad, rigor y responsa-
bilidad propia del ejercicio del cargo de Administrador con-
cursal (véanse los arts. 9 y 11 LSP),; (iD.- dicho cargo se impu-
ta directamente a la persona juridica, tal cual ocurre con la
actividad de las sociedades profesionales (art. 5 LSP), (iiD).-
ofrece cierta garantia de estabilidad en los socios integran-
tes de la misma, en cuya atencion se puede haber deferido
el cargo de Administrador concursal (art. 12 LSP), (iv).- evita
problemas relacionados con la propia personalidad juridica,
VY por tanto con la posibilidad de ser nombradas Administra-
dor concursal, de las sociedades en formacion o irregulares
(art. 81LSP); o (v).- incluso permite establecer ciertos para-
lelismos entre las exigencias de la LC y el desarrollo de su ac-
tividad (v. gr. art. 9.4 LSP).- Hay que entender que cuando la
LC ha empleado la expresion “persona juridica”, ha utilizado
tal término genérico porgue precisamente la sociedad pro-
fesional no es un tipo societario concreto, sino una clase que
puede englobar bajo sus previsiones distintos tipos sociales
de los existentes en la legalidad de la sociedad.”

$7 Conclusiones de la Reunion de Magistrados de lo Mercan-
til de Madrid sobre criterios de aplicacion de la reforma de la
Ley Concursal de 13 de diciembre de 2011. “No sera exigible
un contrato de seguro por cada designa en un concurso,
sSino que bastara una pdliza Unica de cobertura de responsa-
bilidad profesional para ese sujeto designado Administrador
concursal, que esté en vigor a la fecha de la aceptacion y
que dé cobertura a los siniestros que pudieran generarse en
el desarrollo de su actuacion como tal Administracion con-
cursal. - Es un deber de la Administracion concursal man-
tener la vigencia de la poliza durante todo el ejercicio del
cargo. el seguro de responsabilidad civil seria exigible”.

38 PoNns ALBENTOSA, L. £/ seguro obligatorio de responsabili-
dad civil de los administradores concursales. La solucion re-
glamentaria en curso. Revista El Derecho. “La jurisprudencia
(..) ha puesto de manifiesto que la redaccion no resolvera
multitud de cuestiones que solo la practica debera ir enca-
Jjando en cada sitio y caso concreto”
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Como ya ha guedado expuesto, la respon-
sabilidad derivada del gjercicio del cargo como
administrador concursal, no sélo es de caracter
civil, por lo que a priori, hemos de aclarar que
todas las responsabilidades de caracter patri-
monial exigibles en las distintas jurisdicciones se
encuentran incluidas dentro de la cobertura del
riesgo previsto en el comentado RD 1333/2012,
pues el objetivo de dicho aseguramiento es el
resarcimiento de los dafos vy perjuicios genera-
dos a la masa del concurso o de forma direc-
ta al deudor, los acreedores o terceros, en que
pueda incurrir la administracién concursal en el
desarrollo de su cargo, como consecuencia del
incumplimiento de una norma legal o la falta de
diligencia debida en su actuar. De esta forma,
y siguiendo lo ya manifestado en el predmbu-
lo de dicho texto legal, las normas de este real
decreto se han de completar, no sélo con la Ley
22/2003, de 9 de julio, sino también con la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, y de ahi que la regulaciéon de este tipo de
contrato de seguro de responsabilidad civil, al
igual que el resto, se prevea en los arts. 73 a 76
de la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro.

Remitiéndonos al articulado del RD
1333/2012, que de forma sistemética da sentido
a la cobertura riesgo a cargo del propio admi-
nistrador concursal, asegurado de la obligacion
de indemnizar por los dafos y perjuicios causa-
dos en el gjercicio de su funcion a través de la
suscripcion de un contrato de seguro o garantia
equivalente, y asi se establece en el art. 1 del RD,
como ese deber del administrador concursal, al
momento de la aceptacion del cargo, y que se
corresponde con el art. 391 de la LC,

En cuanto al ambito subjetivo y objetivo, el
art. 2 del RD, en sus apartados 1y 2, sefiala a los
sujetos que tienen el deber de aseguramiento,
recayendo sobre el administrador concursal, ya
sea persona fisica o juridica, incluyendo en este
segundo caso, la responsabilidad en que pue-
dan incurrir los profesionales que actlen por
cuenta de esta, formando parte de este ambi-
to subjetivo, el administrador concursal proce-
dente de los acreedores, cuyo nombramiento
deriva del art. 27.2.3 de la LC®, Sin embargo,
nada dice el RD sobre si el auxiliar delegado ha
de estar obligado a la suscripcion de este se-
guro obligatorio. En torno a dicha cuestion se
suscitan varias opiniones, de manera que para
YAREz EVAGELISTA, NO existe obligacion por par-
te de los auxiliares delegados, de suscribir un
seguro obligatorio, pues a pesar del régimen

39 Murioz VILLAREAL, A. Revista Juridica de Castilla y Ledn, n?
31, septiembre de 2013.
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de responsabilidades al que se encuentra so-
metido, de idénticas caracteristicas al de los
administradores concursales en virtud del art.
32.3 de la LC, no se hace mencion alguna a di-
cha obligacion en el RD, quedando exento de
dicha imposicion“. Sin embargo, otro sector
mayoritario de la doctrina se decanta por dar
cobertura al riesgo creado por estos auxiliares
delegados, cuando sean los administradores los
gue de manera solidaria hayan de responder en
virtud del art. 36.2 de la LC.

Por lo que respecta al ambito objetivo, la co-
bertura del seguro, se ha de extender a la res-
ponsabilidad de indemnizar al deudor o a los
acreedores por los dafos y perjuicios causados
a la masa activa del concurso por los actos y
omisiones realizados, en el ejercicio de sus fun-
ciones, por el administrador concursal o por el
auxiliar delegado de cuya actuacion sea respon-
sable, y que sean contrarios a la ley o hayan sido
realizados sin la debida diligencia, a la responsa-
bilidad de indemnizar dafos vy perjuicios por ac-
tos u omisiones del administrador concursal que
lesionen directamente los intereses del deudor,
de los acreedores o de terceros. Debiéndose cu-
brir los gastos necesarios que hubiera soportado
el acreedor que ejercite la accion en interés de
la masa, siempre que se declare por sentencia la
responsabilidad del administrador.

En otro orden de cosas, y refiriendonos a
la acreditacion y vigencia del seguro, con las
obligaciones de las notificaciones a la asegura-

40 “Otra vuelta de tuerca al seguro obligatorio de la adminis-
tracion concursal”, luris&Lex, 26 de octubre de 2012.

“1 DE LA MORENA SaNz, GREGORIO Y DE LA MoRENA, ANA, “El segu-
ro de responsabilidad civil y garantia equivalente de los ad-
ministradores concursales”, Revista de Derecho concursal y
Paraconcursal. En igual sentido se pronuncia IRIBARREN, J. M.
“Seguro”, sefala como “la responsabilidad de los auxiliares
delegados estara asegurada cuando respondan con ellos los
administradores concursales. La Ley de contrato de Seguro
asl lo establece: impone la extension de la cobertura a los
auxiliares delegados al excluir la subrogacion del asegura-
dor, pagada la indemnizacion, frente a aquellos sujetos de
cuyos actos el asegurado deba responder -entre ellos, los
auxiliares delegados- (art. 43) (..). Ahora bien, los adminis-
tradores concursales no siempre responden de los actos y
omisiones lesivos de los auxiliares delegados (..). En suma,
la responsabilidad de los auxiliares delegados queda sdélo
parcialmente cubierta por el seqguro o garantia obligatorios.
Cobertura parcial que produce una laguna o vacio de cober-
tura si efectivamente se delegan facultades, pues la dele-
gacion conduce a que quede sin garantizar una parte de la
responsabilidad derivada en puridad del ejercicio de funcio-
nes propias de los administradores concursales. Laguna que
podria colmar-se si se exigiera a los auxiliares delegados que
dispusieran de un seguro propio que cubriese su respon-
sabilidad en el ejercicio de las competencias delegadas, al
menos en la medida en que no o hiciera el sequro o garantia
de los administradores concursales”.
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dora de las fechas de nombramiento y acepta-
cion del administrador concursal, y la duracion
de la pdliza asi como su prorroga, se establece
el compromiso de exhibir y adecuar el seguro
del que se disponga a la nueva suma asegura-
da, aumentandolo o disminuyéndolo, en funcion
de que la aceptacion del cargo conllevase dicho
aumento, o la disminucion se derivara de la ter-
minacion de otros concursos para los que hu-
biera sido designado, debiendo comunicar las
sucesivas renovaciones del seguro. De igual for-
ma, la norma impone la obligacion al asegura-
dor de poner de inmediato en conocimiento del
Juzgado que conozca del concurso cualquier
modificacion del seguro, la falta de pago de la
prima, la oposicion a la prorroga, la suspension
de la cobertura vy la extincion del contrato, indi-
cando que en tanto no transcurra un mes a con-
tar desde la fecha en que el asegurador hubiera
comunicado al Juzgado alguna de las circuns-
tancias descrita, subsistird la cobertura (art. 7
del RD).

Aludiendo a la suma asegurada, en vir-
tud del art. 8 del RD, se establece un minimo
de 300.000 de euros pudiendo variar hasta
4.000.000 de euros, dependiendo de los condi-
ciones recogidas en dicho precepto, tales como
el numero de concursos de los que se tenga la
condicion de administrador concursal®, al mo-
mento de la aceptacion; la especial transcen-
dencia del concurso de acuerdo con el art. 27
bis LC; la condicion de persona juridica del ad-
ministrador concursal; se trate de un concurso
de una entidad emisora de valores o instrumen-
tos derivados gue se negocien en un mercado
secundario oficial, encargada de regir la nego-
ciacion, compensacion o liguidacion de esos va-
lores o instrumentos, de servicios de inversion;
o del concurso de una entidad de crédito o de
una entidad aseguradora.

En relacién a la delimitacion temporal de la
responsabilidad, primero hemos de dejar claro
que el plazo de prescripcion para el ejercicio de
las acciones de responsabilidad contra el admi-
nistrador concursal es de cuatro aflos para los

“2 |RIBARREN, J. M., “Seguro”, afirma que “De /os criterios em-
pleados para fijar la suma asegurada minima no es acertado
el que se basa en el numero de concursos de acreedores
en que interviene el administrador concursal. La razén es
sencilla: ser administrador en mas concursos elevara simple-
mente la probabilidad de causar dafos -lo que repercutira,
a su vez, sobre la prima aplicada por la compania-, pero no
tiene nada que ver con la entidad de los dafios que pueda
causar. Es mucho mas probable, por poner un ejemplo, que
los darios causados en el ejercicio de la administracion sean
cuantiosos si se interviene en un Unico Concurso, pero de
especial transcendencia, que si se posee esa condicion en
varios concursos de dimensiones mas modestas”.



dafos contra la masa del art, 36.1 de la LC, esta-
bleciéndose la extension de la responsabilidad
del administrador a los cuatro anos siguientes
al cese del concurso, habiéndose producido di-
chos dafhos durante el periodo de vigencia del
cargo de administrador concursal, y de un afo
para los daflos que lesionen directamente los
intereses del deudor, los acreedores y terceros
del art. 36.6 de la LC.

Finalmente se regulan dos cuestiones ta-
les como la accion directa contra el asegurador
para el cumplimiento de la obligacion de in-
demnizar en los términos previstos en el art. 76
de la Ley de Contrato de Seguro (art. 1 RD), vy
la posibilidad de sustituir el aseguramiento obli-
gatorio a través de pdliza de contrato de seguro
por una garantia solidaria de contenido equiva-
lente constituida por entidad de crédito confor-
me las limitaciones cuantitativas y temporales
ya expuestas.

5. Conclusiones

1- La normalizacion de la administracion
concursal se produce en el Titulo Il de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, dividido en
dos capitulos, que regulan el nombramiento de
los administradores concursales y su estatuto
juridico respectivamente, con independencia de
las distintas funciones atribuidas a este 6rgano
de administracion que se extenderan a lo largo
de la meritada ley.

2.- El ejercicio del cargo de la administra-
cion concursal, asi como el de los auxiliares de-
legados, estara primado por la diligencia de un
ordenado administrador y un representante leal,
en virtud del art. 351 de la LC, dando lugar la
ausencia de dicha diligencia, al nacimiento de
responsabilidad por parte de la administracion
concursal, pudiendo ser la misma de caracter
tributario, penal, civil o disciplinaria. No obstan-
te v habiéndose centrado el presente analisis
en la responsabilidad civil de la administracion
concursal, nos hemos de remitir al art. 36 de la
LC, pudiendo derivarse la misma frente al deu-
dor y a los acreedores, por los dafos y perjui-
cios causados a la masa como consecuencia de
los actos y omisiones contrarios a la ley o los
realizados sin la debida diligencia, o bien por
aquellos que lesionen directamente los intere-
ses de éstos o de terceros.

3.- Se pone de manifiesto la equiparacion
entre el administrador concursal y el adminis-
trador societario, de manera que la responsabi-
lidad del primero guarda un excesivo paralelis-
Mo con ciertos aspectos de la responsabilidad
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de los administradores de las sociedades ano-
nimas y limitadas. Ahora bien, los miembros de
la administracion concursal estan llamados a
desempefar una funciéon especificamente con-
cursal, distinta de la compleja actividad propia
del mercado, de ahi que la funcion principal de
la administracion concursal, sea la de velar por
el patrimonio del concursado, con el objetivo
de salvaguardar el derecho de crédito de los
acreedores y procurar dentro de lo posible la
supervivencia de la sociedad, desde su condi-
cion de drgano administrador de la deudora en
el ejercicio de su actividad empresarial, o bien
ejerciendo el control de las actuaciones llevadas
a cabo por ésta, cuando se estime la pertinencia
de continuar con la administracion y disposicion
de los bienes y derechos que integran su patri-
monio. En este sentido destacar que la diligen-
cia exigida a ambos guarda una gran similitud,
siendo elemento comun la de un representante
leal.

4 .- Distinguir entre la responsabilidad civil
derivada del art. 36 de la LC, para ejercer las ac-
ciones de responsabilidad pertinentes contra la
administracion concursal, y aquella que podra
reclamar este 6rgano a los administradores de
derecho y de hecho, auditores o liquidadores en
el desarrollo de sus actividades en el seno de la
sociedad concursada.

5.- La responsabilidad civil derivada del art.
36 de la LC, podra ser ejercida mediante dos
acciones en funcion del elemento o interés que
haya resultado dafado: Accidon comun o con-
cursal ejercida por los daflos ocasionados a la
masa concursal, que pretende proteger el patri-
monio del concursado, al objeto de garantizar
el beneficio de los acreedores, siendo sujetos
legitimados el deudor o cualquier acreedor, vy
gozando dicha responsabilidad de un caracter
eminentemente resarcitorio, que requiere inelu-
diblemente para su apreciacion, de la existencia
de un dafo, culpa, y un nexo causal entre los
dos, siendo el plazo de prescripcion el de cuatro
afos; frente a la responsabilidad individual, que
requiere de los tres elementos referidos, pero su
ejercicio serd llevado a cabo en reclamacion de
los dafos vy perjuicios causados directamente al
patrimonio del deudor, acreedor o tercero, en el
plazo prescriptivo de un aho, por serle de apli-
cacion el art. 1902 y el 1968.2 ambos del CC, por
carecer de regulacion en la LC. En este sentido
se vuelve a manifestar la similitud con los ad-
ministradores societarios, debiendo determinar
el beneficiario econdmico de la accidn, para sa-
ber realmente ante qué tipo de accion estamos,
siendo comun o colectiva cuando éste es la
masa, la propia sociedad vy el patrimonio comun
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de todos los socios, sin perjuicio del reflejo que
pueda tener sobre el patrimonio de los acree-
dores; e individual, cuando el destino de la can-
tidad objeto de indemnizacion es el patrimonio
personal de los acreedores o terceros.

6.- De igual forma se ha de tener en cuen-
ta el caracter solidario de la responsabilidad del
administrador concursal por los actos u omisio-
nes lesivos de los auxiliares delegados, en vir-
tud del art. 36.2 de la LC, y ello por la culpa in
viligando e in eligendo en la que puede incurrir
el propio administrador concursal, propias de la
responsabilidad por hecho ajeno que proclama
el art. 1903 del Cdédigo Civil.

7.- Con la reforma de la Ley Concursal, a
través de la Ley 38/2011 de 10 de octubre, se
dispone con caracter obligatorio para el admi-
nistrador concursal, la suscripcion de un seguro
de responsabilidad civil, o garantia equivalente,
al aceptar su nombramiento (art. 29 LC), por el
riesgo que entrafa el desarrollo de su labor y
la transcendencia de sus decisiones, otorgan-
do asi, cobertura a diversas actuaciones de los
administradores concursales, mediante la repa-
racion del daflo ocasionado a la masa del con-
curso y a posibles perjudicados tales como el
deudor, los acreedores o terceros. Nace de esta
forma para dar contenido juridico a la anterior
exigencia, el Real Decreto 1333/2012, de 21 de
septiembre, por el que se regula el seguro de
responsabilidad civil y la garantia equivalente
de los administradores concursales, debiéndo-
se completar las normas de este real decreto,
no soélo con la Ley 22/2003, de 9 de julio, sino
también con la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, cuya regulacion para
este tipo de contrato de seguro se encuentra
prevista en los arts. 73 a 76 de la Ley 50/1980
de Contrato de Seguro.
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l.- Introduccioén

Se podria afirmar que la figura de la subro-
gacion en el ambito del seguro de dafios cons-
tituye un instrumento fundamental que permite
a las aseguradoras recobrar del tercero causan-
te el perjuicio producido en el patrimonio de su
asegurado el cual, previamente y en virtud del
contrato de seguro, ha sido indemnizado o re-
parado por la compahia que pretende ejercitar
la accion subrogatoria.

Ahora bien, debido a la creciente comple-
jidad del trafico mercantil, el ejercicio de este
derecho plantea en la practica ciertas cuestio-
nes que conviene plantearse en voz alta y que
afectan fundamentalmente tanto a la legitimiza-
cion activa y/o pasiva de las companias, como
al propio contenido del derecho, considerando
gue la solucidn para resolver esta cuestiones,
debe partir del anéalisis previo de la naturaleza
juridica de la accion subrogatoria y de la fina-
lidad de la misma ya que, en definitiva, la regu-
lacion de cualquier figura juridica obedece a un
finalidad concreta.

Il.- Naturaleza del derecho de subrogaciéon de-
rivado del articulo 43 de la Ley de Contrato de
Seguro

Aungue no es objeto de este articulo ha-
cer un analisis pormenorizado de las acciones
que pudiera ejercitar el gue paga en nombre de
otro, si creo conveniente, tal y como acabamos
de indicar, hacer una breve referencia a la natu-
raleza del derecho que la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro, en su articulo
43 confiere a las aseguradoras, a efectos de tra-
tar de clarificar un poco mas el asunto que nos
ocupa.

El pago efectuado por tercero y las conse-
cuencias derivadas de dicho desembolso, ha
sido objeto de interesantes debates doctrinales,
asi como de criterios jurisprudenciales diversos
debido, en gran medida, a la redaccién un tanto
genérica de los preceptos que lo regulan.

El articulo 43 LCS concede una accion muy
concreta a las aseguradoras que no deja de te-
ner su fundamento en la novacién modificativa
por cambio de acreedor que contempla el arti-
culo 1.203.3 del Codigo Civil en relacion con los
articulos 1.209 parrafo segundo, 1.210.3 y 1.212
del mismo Cuerpo Legal, con las particularida-
des que analizaremos mas adelante.

Efectivamente el articulo 1.210 CC dice: Se
presumira que hay subrogacion:
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1¢ Cuando un acreedor pague a otro acree-
dor preferente.

29 Cuando un tercero, no interesado en la
obligacion, pague con aprobacion expresa o ta-
cita del deudor.

32 Cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion, salvo los efectos
de la confusion en cuanto a la porcion que le
corresponda.

De la lectura del citado precepto podemos
distinguir dos supuestos:
a) Cuando guien paga es un tercero interesa-
do en la obligacion (articulo 1.210.12 y 32 CC).
En este caso la Ley nada dice sobre la ne-
cesidad de que medie el consentimiento del
deudor, ni siquiera gue éste tuviera cono-
cimiento del pago, si bien algunos autores,
entre los que podemos citar a Manuel Al-
baladejo’, opinan gue es requisito para que
este tipo de subrogacidn pueda darse que
el deudor no se oponga al pago.
b) Cuando paga un tercero no interesado en la
obligacion, con la necesaria aprobacion, ex-
presa o tacita, del deudor (articulo 1.210.2°
CO).

Si tuviéramos que encuadrar la subrogacion
de las aseguradoras en uno de estos dos supues-
tos, parece claro gue encajaria en el primeramen-
te enumerado y mas concretamente en el parrafo
tercero del articulo 1210 CC, toda vez que las com-
pafias de seguros, por un lado tienen un interés
en el pago, interés derivado del cumplimiento del
contrato que le vincula con su asegurado vy en
segundo lugar por no ser necesario el consenti-
miento de dicho pago por parte del deudor, pues,
en bastantes ocasiones, se indemnizan o repa-
ran a los asegurados siniestros que no tienen su
origen en el propio riesgo asegurado, sino que el
causante del dafio es un tercero. En todos estos
casos y sin necesidad de que el deudor apruebe
el pago e incluso sin que tenga constancia de la
existencia del siniestro, el asegurador del perju-
dicado-acreedor. asume o puede asumir las con-
secuencias econdmicas en virtud de la cobertu-
ra que otorga la podliza para, una vez resarcida la
merma patrimonial a su cliente, subrogarse en su
posicion frente al causante del evento dafioso.

' ManNUEL ALBaLADEJO, Derecho Civil I, Derecho de Obligacio-
nes Vol. Primero. Interpretado a sensu contrario al estable-
cer los requisitos de la subrogacion legal, en la que exige
en todo caso consentimiento previo o coetdneo del pago,
bien expreso bien tacito por parte del deudor, lo que implica
necesariamente conocimiento del mismo.



Otro elemento que define la naturaleza del
derecho que estamos tratando es que, a dife-
rencia de la subrogacion convencional, que es
aquella gue nace del mero acuerdo entre el an-
tiguo acreedor y el tercero que le paga (nuevo
acreedor), la subrogacion enmarcada en el arti-
culo 43 LCS se trata de una subrogacion legal,
es decir, se produce ope /legis, una vez efectua-
do el pago.

Para finalizar con este apartado, me gus-
taria poner de relieve la diferencia entre la su-
brogacion y la cesion de créditos vy ello porque
en ocasiones se ha entendido que la subroga-
cion constituye una cesidon de créditos fren-
te al causante del dafno, pero lo cierto es que
existen algunas diferencias que impiden equi-
parar ambas figuras, pudiendo destacar entre
las mas relevantes las siguientes: 1) La cesion
de derechos se formaliza necesariamente me-
diante contrato, mientras que la subrogacion,
salvo la convencional, no. 2) Para poder su-
brogarse en la posicién del acreedor es nece-
sario gque con caracter previo se haya pagado,
en cambio la cesidon de créditos no conlleva
necesariamente un pago, tal es el caso de la
cesion gratuita. 3) Por la via de la subrogacion
Unicamente se puede recobrar lo que se haya
abonado, a diferencia de lo que ocurre con la
cesion, que permite cobrar el total del crédi-
to, incluso si el cesionario hubiese pagado una
cantidad menor.

Como bien apunta la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de noviem-
bre de 2.013, cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D.
SEBASTIAN SASTRE PaApioL, en su Fundamento de
Derecho Cuarto, apartado Il, que trata precisa-
mente de la naturaleza juridica de la subroga-
cion: “Aunque se sostiene por algunos que la
subrogacion constituye una cesion de créditos,
O Uh supuesto atipico de sucesion en el crédi-
to del asegurado frente al tercero responsable,
O Un supuesto particular de subrogaciéon por
pago, es lo cierto que el art. 43 LCS establece
una subrogacion legal -aunque no se produzca
automaticamente-. Como destaca la doctrina,
mientras la cesion es el cauce para realizar el
interés de la circulacion del crédito, la subro-
gacion atiende a la satisfaccion de un interés
subrogado para recuperar, por via de regreso,
un desembolso patrimonial efectuado por el
asegurador”.

Ill.- Finalidad de la accién subrogatoria
La doctrina coincide en sefalar que la su-

brogacion del asegurador en la posicion de su
asegurado descansa en un triple objetivo:
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I.  Evitar que el tercero responsable guede
exento de su obligacion de resarcir el dafo
causado, gracias a la existencia de un se-
guro (no propio, sino del perjudicado) que
ampare las consecuencias economicas deri-
vadas del siniestro.

II.  Evitar el enriquecimiento injusto del asegu-
rado. Este segundo objetivo esta directa-
mente relacionado con el articulo 26 LCS:
“El seguro no puede ser objeto de enrique-
cimiento injusto para el asegurado. Para
la determinacion del darfio se atendera al
valor del interés asegurado en el momen-
to inmediatamente anterior a la realizacion
del siniestro”. La subrogacién impide gque
el asegurado, 'a costa del siniestro’, pue-
da obtener un doble beneficio econdmico
mediante el ejercicio de dos acciones: La
gue puede ejercitar frente a su asegurado-
ra en virtud de la cobertura que le otorga
su propia pdliza y la que le confiere el arti-
culo 1.902 CC frente al tercero causante del
siniestro o frente a su aseguradora, en su
caso.

Ill. Evitar el incremento de las primas. Este
tercer motivo opera en beneficio de los
propios asegurados, pues si bien es ver-
dad que la subrogacion es el instrumen-
to del que se valen las aseguradoras para
recobrar del causante la indemnizacion
satisfecha a su cliente, precisamente ese
recobro hace que el coste del siniestro sea
'cero’, permitiendo asi que la prima a abo-
nar por el asegurado no se vea incremen-
tada.

La exposicion de motivos del Codigo de Co-
mercio de 1885 ya hacia referencia a estas tres
razones en el Ultimo parrafo del seguro contra
incendios:

“Satisfecho el asegurado de cualquiera de
los modos indicados, es de estricta justicia que,
como consecuencia de este acto, quede subro-
gado ’jpso’ jure el asegurador en todos los de-
rechos del asegurado, contra los terceros que
sean responsables del incendio, por cualquier
titulo o concepto, pues ni el asegurado, una vez
percibida la indemnizacion, puede exigir de és-
tos otra, lo cual constituiria un lucro o beneficio,
en oposicion con la naturaleza fundamental del
mismo contrato, ni los terceros quedan libres de
su responsabilidad en virtud del seguro, como
acto ajeno a ellos, siendo, por el contrario, muy
ventajosa esta subrogacion al mismo asequra-
do, que obtendra por ella alguna rebaja en la
cuantia del premio del sequro”.
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IV.- Presupuestos del derecho de subrogacién

La regulacion de la accion subrogatoria que
la Ley confiere a las compafias de seguros la
encontramos en el Titulo I, Seguros contra da-
fAos, Seccion 18, articulo 43 de la Ley de Con-
trato de Seguros, siendo el tenor literal de este
precepto el siguiente:

“El asegurador, una vez pagada la indemni-
zacion podra ejercitar los derechos y las accio-
nes que por razon del siniestro correspondieran
al asegurado frente a las personas responsables
del mismo, hasta el limite de la indemnizacion.

El asegurador no podra ejercitar en perjui-
cio del asegurado los derechos en que se haya
subrogado. El asegurado serd responsable de
los perjuicios que, con sus actos U omisiones,
pueda causar al asegurador en su derecho a su-
brogarse.

El asegurador no tendra derecho a la subro-
gacion contra ninguna de las personas cuyos
actos u omisiones den origen a responsabilidad
del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra
el causante del siniestro que sea, respecto del
asegurado, pariente en linea directa o colateral
dentro del tercer grado civil de consanguinidad,
padre adoptante o hijo adoptivo que convivan
con el asegurado. Pero esta norma no tendra
efecto si la responsabilidad proviene de dolo o
si la responsabilidad esta amparada mediante
un contrato de sequro. En este ultimo supuesto,
la subrogacion estara limitada en su alcance de
acuerdo con los términos de dicho contrato.

En caso de concurrencia de asegurador y
asegurado frente a tercero responsable, el reco-
bro obtenido se repartiré entre ambos en pro-
porcion a su respectivo interés”.

De la lectura de este articulo y de confor-
midad con la reiterada y abundante doctrina ju-
risprudencial al respecto (SSTS de 1 de octubre
de 2008, 12 de junio de 2013, 19 de noviembre
de 2013, entre otras) podemos establecer tres
requisitos imprescindibles que se deben de dar
para gue una aseguradora pueda ejercitar las
acciones correspondientes a su asegurado:

1.- Cumplimiento por el asegurador de su
obligacion de indemnizar (o reparar) a su ase-
gurado en virtud del contrato suscrito entre
ambos y dentro de los limites establecidos en
el mismo.

Es por tanto condicion sine qua non que el
asegurador acredite:
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A.- En primer lugar la existencia de un con-
trato de seguro vigente a fecha de ocurrencia
del siniestro. Si la aseguradora pretende accio-
nar via subrogacién frente al tercero causante,
debera acreditar su legitimacion activa median-
te la aportacion de la podliza que le vincula con
su asegurado. En este sentido se pronuncia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 108, de 29 de enero de 2008: “Efecti-
vamente, resulta harto sorprendente que la en-
tidad actora se haya limitado a presentar una
certificacion de aseguramiento creada unilate-
ralmente y no haya acompariado la pdliza sus-
crita con D. 0000 en punto al vehiculo.... -GVY,
no soélo con el escrito instaurador de las actua-
ciones, cual correspondia por basar en el mismo
la accion que ejercita, sino en el acto de la au-
diencia previa, una vez esgrimida la excepcion
de falta de legitimacion activa, siendo asi que
la pdliza, en tanto que entidad aseguradora, tie-
ne que obrar en su poder, y, consiguientemente,
debid haberla aportado para comprobar el al-
cance del aseguramiento -es llano que no hasta
acreditar cualquier aseguramiento, sino que ha
de justificarse el tipo de cobertura concertada-,
e incluso por razones de transparencia procesal
para que el debate juridico pudiese plantearse
sin cortapisas. No menos sorprendente es que
se haya presentado la factura, donde no se en-
cuentra firmada en el lugar reservado al clien-
te, ni se haya adjuntado documento justificativo
de la forma de pago con que se hizo efectivo e/
importe de la reparacion, por lo que siendo as/
es paladino que no se colmen los presupuestos
a que se subordina la prosperabilidad de la ac-
cion subrogatoria, al estar desprovisto de todo
refrendo heuristico que el pago de la factura
fuese hecho efectivo por la demandante’ razo-
namientos que, unidos a los expresados en la
fundamentacion juridica de la sentencia debati-
da, apareja la claudicacion del recurso”.

B.- En segundo lugar, el pago y con ello
su legitimacion activa, debiendo acreditarse el
mismo mediante la aportacion de toda la do-
cumentacion gue obre en su poder (finiquitos,
copia de cheque, justificantes de transferencias,
facturas, certificados bancarios...). La experien-
cia nos permite poner de manifiesto en este
punto que es aconsejable para los intereses de
las aseguradoras, acreditar el pago mediante
documentacion gque no merezca la calificacion
de unilateral. A este respecto podemos citar la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 198, de 24 de octubre de 2013, en re-
lacion al recurso interpuesto por la Compafia
demandante al no estimarse sus pretensiones
en primera instancia: “Y en el presente caso no
se aprecia error en la valoracion de la prueba, a



los efectos de la legitimacion cuestionada, por
cuanto resulta que el requisito legitimador, a
los efectos de que la aseguradora pueda ejerci-
tar la reclamacion por subrogacion prevista en
el articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro,
viene constituido porque previamente haya des-
embolsado la correspondiente indemnizacion a
Su asegurado y precisamente es lo que no se
ha acreditado fehacientemente cuando los do-
cumentos en que pretende fundar esa realidad
(n® 5 y 6 de los presentados con la demanda)
han sido objeto de impugnacion expresa Yy no
dejan de ser documentos de creacion unilateral
de la aseguradora, por mas que se pretenda sol-
ventar de forma insuficiente esa falta de acredi-
tacion con la propia existencia de la pdliza o la
coincidencia en el numero de cuenta en el que
se abona la prima, ya que la demandante po-
dria perfectamente haber probado la realidad
de la indemnizacion a su asegurado a través de/
correspondiente recibo, oficiando a la entidad
bancaria o por el propio testimonio del asegura-
do, teniendo en cuenta los principios de dispo-
nibilidad y facilidad probatoria establecidos en
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin que nada de ello haya verificado”.

C.- Que el pago se realice de conformidad
con la cobertura otorgada por la poliza y dentro
de los limites indemnizatorios contenidos en la
misma.

Efectivamente ese pago debe realizarse en
virtud del contrato pactado con su asegurado y
dentro de los Iimites cuantitativos establecidos
en el mismo, de lo que se desprende nuevamen-
te la necesidad de que la aseguradora aporte
la pdliza y cuanta documentacion sea necesaria
para acreditar, ademas de la existencia de con-
trato de seguro vy el pago, que la indemnizacion
se ha satisfecho en cumplimiento del contrato,
por tratarse de un siniestro con cobertura.

A este respecto, se pronuncia la AP de Llei-
da de fecha 26 de junio de 2.013, al desestimar
una demanda por no acreditar que el pago al
asegurado se realizd dentro de las coberturas
de la pdliza, o la de la AP de Salamanca de fe-
cha 18 de marzo de 2.013 en cuyo Fundamento
de Derecho Segundo recoge a su vez la doc-
trina de la Sentencia de TS de 24 de marzo de
201, en la gue siendo ponente el Excmo. Sr. D.
Juan ANTONIO XioL Rios dice que: “.. e/ 43 LCS
limita el ejercicio de la accion subrogatoria a
la cantidad efectivamente satisfecha, pues la
concede «una vez pagada la indemnizacion» y
precisa que comprende los derechos y acciones
que por razon del siniestro correspondieron al
asegurado frente a las personas responsables
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del mismo «hasta el limite de la indemnizacion».
Asi lo ha admitido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (SSTS de 15 de junio de 1988 y 7 de
mayo de 1993), precisando que el reembolso
unicamente puede referirse a dicha indemni-
zacion cuando se halla dentro de la cobertura
del contrato de seguro (STS de 5 de marzo de
2007, RC n.2 382/2000)".

En este mismo sentido se pronuncia el Exc-
mo. Sr. D. JuaN ANTonio XioL Rios en la STS de 5
de marzo de 2007: “Resulta asimismo admitido
por las partes (en linea con la doctrina sequi-
da especialmente en materia de seguro mariti-
mo por varias sentencias de esta Sala, como las
SSTS de 30 de marzo de 1985, 31 de marzo de
1997, 3 de octubre de 1997 y 20 de noviembre
de 2001) que la accion por subrogacion de la
aseguradora unicamente puede ejercitarse en
relacion con aquellas indemnizaciones que ha-
yan sido satisfechas al perjudicado por hechos
comprendidos en la cobertura del seguro de
responsabilidad civil, puesto que en otro caso
la subrogacion que se configura en el articulo
43 LCS, fundada en el abono de la indemniza-
cion correspondiente al darfio producido por el
siniestro objeto de cobertura, carece de base
por no responder a un pago con efectos subro-
gatorios. Esta accion, en efecto, se confiere a la
aseguradora contra las personas responsables
del siniestro por razon de la indemnizacion abo-
nada en funcion de éste, y sdlo puede calificarse
como tal aquél que comporta la realizacion del
riesgo objeto de cobertura en merma del patri-
monio del asegurado”.

A pesar de considerar necesario acreditar
las coberturas de la pdliza, la jurisprudencia
no es unanime, encontrandonos sentencias en
contra, como la mas reciente del Juzgado de
Primera Instancia 5 de Orense de 27 de junio de
2014, que sin tener en cuenta la Jurispruden-
cia de Tribunal Supremo gue acabamos de ver
y a pesar de haberse alegado por la parte de-
mandada gue no ha quedado acreditado que el
pago se ha realizado al amparo de la cobertura
que otorga la pdliza, el Juez no entra siquiera
a valorar este aspecto y estima la demanda al
interpretar los presupuestos del derecho de su-
brogacion de una forma muy general, apoyan-
do su resolucion judicial en la Jurisprudencia
contradictoria de diferentes Audiencias Provin-
ciales: "Acorde con la SAP Castellon de fecha 7
de noviembre de 2000 «el derecho que ejercita
la aseguradora tiene su origen legal en el articu-
lo 43 de la Ley de Contrato de Seguro, que en
su primer parrafo establece que el asegurador,
una vez pagada la indemnizacion, podra ejerci-
tar los derechos y las acciones que por razon
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del siniestro correspondieran al asegurado fren-
te a las personas responsables del mismo, has-
ta el limite de la indemnizacion. Se trata, por lo
tanto, de una subrogacion que se produce «ope
legis» cuando se hayan cumplido las siguientes
condiciones: 1. a) que el asegurador haya hecho
pago de la indemnizacion al asegurado como
consecuencia de un contrato de seguro; y 2.a)
que haya nacido a favor del perjudicado una ac-
cion de responsabilidad contra el tercero, con-
tra quien no sea ni el tomador del seguro, ni el
asegurado ni el asegurador, lo que presupone,
naturalmente, una culpa en dicho tercero». En
el mismo sentido las sentencias de la Audiencia
Provincial de Baleares de 5 y 10 de febrero de
2012,

Sobre dicha base no cabe apreciar la falta
de legitimacion activa a la parte actora porque
se ha demostrado la relacion de aseguramien-
to y la realizacion del pago en cumplimiento del
mismo, tal como se desprende del recibo de
abono de la prima del contrato de seguro sus-
crito por la Sra. 0000, de las manifestaciones
vertidas por la asegurada en el acto del plenario,
reconociendo que la compafiia actora abond los
danos causados en su vivienda, y de la lectu-
ra del propio documento numero 3 adjunto a la
demanda’.

La importancia practica que tiene para el
sector la necesidad de acreditar que el pago
se ha realizado dentro de las coberturas de
la poliza en virtud del contrato de seguro, o
NO ser necesaria su acreditacion, radica en
dos supuestos frecuentes en la practica que
analizaremos a continuacion; debemos tener
en cuenta que de lo que estamos hablando es
de la accion gue puede ejercitar una Compa-
Afa cuando realiza un pago al asegurado ante
la existencia de un tercero causante, y no es
lo mismo que se accione por subrogacion, a
gue se haga por repeticidon, en consecuencia,
la accion que la aseguradora podra ejercitar,
dependerd del hecho de considerar necesa-
rio acreditar, o no, este requisito que estamos
analizando.

El primero de los supuestos lo encontramos
en los casos en los que una Compafiia realiza un
pago a su asegurado por razones no técnicas.
Existe un contrato en vigor pero en la pdliza no
se ha contratado una determinada cobertura,
puede que por causas imputables al asegura-
do o por causas ajenas al mismo, pero aun asi
se realiza un pago; o puede que, por motivos
igualmente no técnicos, se abone una indemni-
zacion por un siniestro con cobertura, pero que
excede del limite pactado.
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En este caso, consideramos, haciéndonos
eco ademas de la doctrina del Tribunal Supre-
Mo, que No se puede ejercitar la accion del ar-
ticulo 43 de la ley de contrato de seguro al no
cumplirse todos los requisitos exigidos por el
mismo.

o 40 O 0

La accion que se deberia poder ejercitar en
estos supuestos, es la de repeticion derivada I
del articulo 1158 del Codigo Civil, desde el mo-
mento en el que el asegurador ha realizado un
pago por cuenta de otro, otro que no deja de
ser el causante del siniestro y que debe respon-
der por ese dafo causado a quien ha sufrido la
pérdida econdmica por su actuacion negligen-
te. Sorprende ver como numerosas sentencias
analizadas al respecto, fundamentan la desesti-
macion de las demandas planteadas a la luz de
este precepto, al entender, como sefnala la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Lleida de
26 de junio de 2013, que la Aseguradora no ha
abonado una deuda ajena sino propia, sin em-
bargo, entendemos que la accién derivada del
articulo 1158 del cddigo Civil, no deja de ser una
manifestacion del principio de prohibicion del
enriquecimiento injusto.

Z
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En cualguier caso, siempre se podria ejer-
citar una accion personal general precisamen-
te basada en este principio general del Dere-
cho, que a pesar de no estar regulado en dicho
Cuerpo Legal, los requisitos de su ejercicio han
sido elaborados por la Jurisprudencia consti-
tuyéndose este principio en una de fuente de
obligaciones. Los presupuestos son: 1) que el
demandado haya visto incrementado su patri-
monio, bien por la incorporaciéon de bienes al
mismo, bien evitando su disminucion, 2) gque
dicho enriguecimiento carezca de fundamen-
tacion, 3) que exista el correlativo detrimento
del patrimonio del demandante y 4) que exista
un nexo causal entre el incremento del patri-
monio del causante y el detrimento del patri-
monio del perjudicado. Entendemos que los
cuatro requisitos se dan cuando se abona una
indemnizacion basada en motivos sin cobertu-
ra técnica.

El segundo de los supuestos es aun mas
complicado de analizar desde el punto de vista
juridico que el primero vy su soluciéon mas com-
pleja.

Es hartamente conocida por todos los agen-
tes que de una forma u otra intervenimos en los
procedimientos judiciales derivados del seguro
de dafos, la teoria de las clausulas limitativas
de derechos de los contratos de seguro, lo que
plantea un serio problema a la hora de tramitar
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los expedientes en los que el asegurado ha re-
sultado perjudicado por un siniestro en el que
existe un claro causante, pero existe una clausu-
la que para la Aseguradora es delimitadora del
riesgo si bien por el principio in dubio pro ase-
gurado en caso de acudir a los tribunales, irre-
mediablemente dicha clausula se va a convertir
en limitativa de derechos obligando al pago del
principal mas los intereses vy las costas. Qué pasa
en estos casos cuando las Aseguradoras, cono-
cedoras de las resoluciones judiciales adoptadas
por los tribunales en defensa de los intereses de
los asegurados, se ven 'obligadas’ a realizar pa-
gos en evitacion de un procedimiento judicial, cel
asegurador puede subrogarse en los derechos
de su asegurado o deberia ejercitar una accion
de repeticion o, en su caso, de enriguecimiento
injusto?, y de ejercitarse la accion por subroga-
cion del articulo 43 de la LCS ése puede oponer
la excepcion de falta de cobertura por el causan-
te del dano?, élos Tribunales en estos casos de-
berian entrar a conocer si se ha abonado a pesar
de existir una exclusion en la pdliza al entender
gue la clausula era limitativa de derechos?

2.- Existencia de un crédito de resarcimien-
to del asegurado frente al tercero responsable,
como consecuencia del mismo dafio que mo-
tivo la indemnizacion (SSTS 18 diciembre 1989,
29 diciembre 1993, 9 julio 1994, 18 julio 1997, 5
de febrero de 1998; 14 julio 2004, entre otras).
Es decir, requiere un derecho de crédito a favor
del asegurado contra el causante, lo que hace
gue este requisito sea quizas el mas problema-
tico, toda vez que obliga a las aseguradoras a
probar la responsabilidad del deudor, a ellas les
corresponde la carga de la prueba.

Buen ejemplo de esta problematica lo en-
contramos en los siniestros de incendio pues,
en gran ndmero de casos, todas las pruebas
desaparecen y a pesar de gue los peritos pue-
dan establecer y localizar mas o menos exacta-
mente el origen o foco, no es posible determi-
nar una causa exacta que permita fijar el nexo
causal entre el dafio vy la accidén u omision negli-
gente del causante. En este tipo de siniestros, la
jurisprudencia ha tendido a objetivizar en cier-
tos momentos la responsabilidad aplicando una
presuncion de causalidad, en el sentido de solo
exigir al actor la prueba del incendio originador
del dafno y no en cambio la causa concreta que
provoco el mismo, cuya acreditacion, por otra
parte, normalmente resulta imposible. En esta
linea podemos citar la STS de 24 de enero de
2002, cuyo ponente fue el Excmo. Sr. D. XAVIER
O’CaLLAGHAN MuRioz, al respecto de la demanda
interpuesta por una aseguradora via subroga-
cion frente al Consejero Delegado de una so-
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ciedad en cuyo local, destinado a almacén, se
origind el incendio: “En el tema de incendio, la
doctrina jurisprudencial, siguiendo las pautas
expuestas, las aplica en el sentido de que exi-
ge la prueba del incendio causante del dano, no
la prueba -normalmente imposible- de la causa
concreta que causo el incendio; el nexo causal
es, pues, entre el incendio y el dafio, no respecto
a la causa eficiente (ni mucho menos, la culpa)
del incendio causante del dario. Asi, la sentencia
de 22 de mayo de 1999 expresa. «aquellos tra-
bajos se desarrollaban en el ambito empresarial
de la recurrente (que era la empresa donde se
produjo el incendio) por lo que a ella, y no ob-
viamente a la actora, le hubiera correspondido
la prueba de un suceso extrafio a su empresa
como causa del siniestro». Y la de 31 de enero
de 2000 dice: «ha ocurrido (el incendio) dentro
del circulo de su actividad empresarial sometido
a su control y vigilancia y ajeno por supuesto
al dafiado y por ello debe responder» y arfiade,
para el caso concreto, luego aplicable a todo
caso: «los actores, en suma, han de probatr, y €so
lo han hecho, que su chalet se ha incendiado
por la propagacion del fuego iniciado dentro del
centro de transformacion, no lo que ha ocurrido
en él para que se produzca”.

El mismo criterio se aplica en la STS de 20
de mayo de 2005, siendo ponente el Excmo. Sr.
D. Jesus CorBAL FERNANDEZ en relacion a otro in-
cendio ocurrido en una nave industrial, al afir-
mar que: “Aparte de resultar inconcusa la exis-
tencia del darno, y de que en la perspectiva del
nexo causal no se requiere la certeza absoluta,
sino que habida cuenta las circunstancias puede
ser bastante un juicio de probabilidad cualifica-
da (SS. 30 noviembre 2001 y 29 abril 2002, en-
tre otras), procede reiterar que en /os casos de
incendio no cabe exigir al actor que pruebe la
causa del mismo imputable al demandado, sino
que, habiéndose acreditado que el evento se
produjo en el ambito de su actividad empresa-
rial, es dicho demandado el que debe acreditar
hechos o circunstancias que exoneran Su res-
ponsabilidad, siendo tal solucion la que mejor se
ajusta al normal discurrir de los acontecimientos
(quod plerumque accidit), y responde a las re-
glas especiales de la carga de la prueba de la
facilidad probatoria y proximidad a la fuente de
prueba, porque es dicha persona quién tenia el
control y conocia la ubicacion y disposicion de
las cosas, ademas de actuar como refuerzo la
regla de derecho de quién se beneficia de una
actividad debe correr con las incomodidades o
perjuicios que comporta (‘'secundum naturam
est, commoda cuisque rei eum sequi, quem se-
quentur incommoda’, Paulo I. 11, ad Sabinum, Di-
gesto Lib. L, Tit. XVIl, 10).



Y en el mismo sentido la Sentencia n2
979/2011 de TS, Sala 18, de lo Civil, de 27 de Di-
ciembre de 2011 cuyo ponente fue el Excmo. Sr.
Don Francisco JaviErR ArRrRovyo FIEsTAs, que ana-
dimos por el valor que tiene al tratar el tema
concreto de la determinacion del régimen de
responsabilidad en supuestos de incendios en
el local arrendado. Ha establecido esta Sala
que “cuando se produce un incendio en un in-
mueble, al perjudicado le corresponde probar
Su existencia y que se produjo en el ambito de
operatividad del demandado (SS 71 de febrero
2000, 16 julio 2003). A la persona que tiene la
disponibilidad -contacto, control o vigilancia-
de la cosa en que se produjo el incendijo le co-
rresponde acreditar la existencia de la actuacion
intencionada de terceros (SS 2 junio 2004, 22
marzo 2005) o de serios y fundados indicios de
que la causa haya podido provenir de agentes
exteriores -incidencia extrafia- (SS 9 diciembre
1986, 4 junio 1987, 18 diciembre 1989, 2 junio
2004, 3 febrero 2005); admitiendo -incluso- al-
guna Sentencia (S 24 octubre 1987), la posibili-
dad de exoneracion cuando se pruebe que en el
lugar no habia nada que representase un espe-
cial riesgo de incendio. Esta Sala tiene declara-
do repetidamente que no todo incendio es de-
bido a caso fortuito, sin que baste para atribuir
tal caracter al siniestro producido por causas
desconocidas (SS 29 enero 1996, 13 junio 1998,
11 febrero 2000, 12 febrero 2001, 23 noviembre
2004, 3 febrero 2005), y «que no resulta sufi-
ciente que no esté probada la causa concreta
del incendio» (SS 24 enero, 14 marzo y 29 abril
2002, 27 febrero y 26 junio 2003, 23 noviem-
bre 2004 y 3 febrero 2005), habiendo aplicado
dicha doctrina de la responsabilidad del duerfio
o del que tiene el control de la casa a los casos
en que el incendio se produjo en el ambito em-
presarial (S 22 mayo 1999), circulo de la activi-
dad empresarial (S 31 enero 2000), o nhave en
la que se desarrolla tal actividad (S 23 noviem-
bre 2004) del demandado. Con arreglo a esta
doctrina no es preciso acudir a la responsabi-
lidad por riesgo, ni se requiere discurrir acerca
de la inversion de la carga de la prueba, pues
es suficiente haberse declarado probado el al-
macenamiento de los materiales de combustion
sin haber adoptado las medidas de seguridad
adecuadas, respecto de cuyos materiales se be-
neficiaba la demandada con su actividad (S 29
abril 2002).

La aplicacion de la doctrina expuesta resul-
ta ademas corroborada, en cuanto a la respon-
sabilidad del empresario, en los casos en que el
incendio se produce en un inmueble arrendado,
pues el art. 1563 CC dispone que «el arrendata-
rio es responsable del deterioro o pérdida que
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tuviere la cosa arrendada, a no ser que prueba
haberse ocasionado sin culpa suya», lo que su-
pone establecer una presuncion iuris tantum de
culpabilidad (SS 13 junio 1998, 11 febrero 2000,
12 febrero 2001), o si se prefiere, en puridad téc-
nica, una regla especial de carga de la prueba
(en la actualidad con reconocimiento legal ge-
nérico en el art. 217.5 LEC 2000)".

La razon de ser de este principio de inver-
sion de la carga de la prueba la encontramos en
gue es mucho mas gravoso para el demandante
acreditar la responsabilidad del demandado, a
gue éste pruebe que ha actuado con la diligen-
cia exigible.

No obstante lo anterior, también hay que in-
dicar que existen sentencias en sentido contra-
rio, exigiendo al actor probar la conducta negli-
gente del demandado. Asi encontramos la STS
de 27 de junio de 2.005, siendo ponente de la
misma el Excmo. Sr. D. José RAMON FERRANDIZ GA-
BRIEL, @ raiz del recurso de casacion interpues-
to por la aseguradora de un local, siendo final-
mente desestimado el mismo: “Ha de tenerse en
cuenta que, en el plano de la I6gica, la relacion
de causalidad entre una accion y un resultado
se afirma, a posteriori, conforme a la regla co-
nocida como de la equivalencia de condiciones,
segun la que es causa todo aquello que no pue-
da suprimirse imaginariamente sin que desapa-
rezca tambiéen el efecto (condicio sin qua non).
Conforme a ese planteamiento no cabe estable-
cer distinciones entre condiciones esenciales y
no esenciales del resultado.

Sin embargo, para una imputacion objetiva,
a los fines de declarar la responsabilidad civil
del autor, es necesario que la causalidad no solo
exista logicamente, sino que, ademas, sea ade-
cuada, en el sentido de que la conducta tienda a
producir el resultado segun las reglas de expe-
riencia general.

Esa matizacion juridica de la causalidad
I6gica se traduce en la posibilidad de que en-
tre causas concomitantes o cooperantes a la
produccién de un resultado se pueda estable-
cer una graduacion de eficacia, por razon, por
ejemplo, de la inadecuacion de cualquiera o de
la evitabilidad de sus consecuencias inmedia-
tas. E, incluso, en que se entienda que alguna
de ellas, por su mayor relevancia o significa-
cion, absorbe y elimina la influencia causal de
las demas”.

Logicamente, el hecho de que la carga de la

prueba recaiga sobre las aseguradoras dificul-
ta y, en muchos casos, imposibilita recobrar la
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indemnizacion abonada a sus asegurados. Si a
esto le sumamos la importante transcendencia
econdmica que este tipo de siniestros conlleva
por los cuantiosos dafios que, con caracter ge-
neral suelen generar, las consecuencias pueden
repercutir de manera negativa en los intereses
de la masa de asegurados al producirse un in-
cremento en el pago de primas.

3.- Voluntad del asegurador de subrogar-
se en los derechos y acciones de su asegurado.
Se trataria por tanto de un derecho potestativo
gue pueden o no ejercitar las aseguradoras vy
gue no operaria ipso iure, en contra de lo que se
establecia en la ya citada exposicién de motivos
del Codigo de Comercio de 1885.

V.- Exclusiones del ejercicio del derecho de su-
brogacién cuando se acciona en perjuicio del
asegurado

Una vez examinados los presupuestos, en-
tramos ahora en el andlisis de un punto clave
del articulo y no es otro que el estudio de la re-
gulacién de las exclusiones legales al ejercicio
del derecho de subrogacion y las excepciones
a la propia exclusion. Efectivamente, el ejercicio
de este derecho esta limitado en el propio arti-
culo 43 de la Ley de Contrato de Seguros aun
cuando se den los presupuestos previamente
analizados.

El parrafo 22 del articulo 43 dice que “E/ ase-
gurador no podra ejercitar en perjuicio del ase-
gurado los derechos en que se haya subrogado.
El asegurado serd responsable de los perjuicios
que, con sus actos u omisiones, pueda causar al
asegurador en su derecho a subrogarse”. Y el
parrafo 32 aflade que “E/ asegurador no tendra
derecho a la subrogacion contra ninguna de las
pEersonas cuyos actos u omisiones den origen a
responsabilidad del asegurado, de acuerdo con
la Ley, ni contra el causante del siniestro que
sea, respecto del asegurado, pariente en linea
directa o colateral dentro del tercer grado ci-
vil de consanguinidad, padre adoptante o hijo
adoptivo que convivan con el asegurado. Pero
esta norma no tendrd efecto si la responsabi-
lidad proviene de dolo o si la responsabilidad
esta amparada mediante un contrato de seguro.
En este dltimo supuesto, la subrogacion estara
limitada en su alcance de acuerdo con los térmi-
nos de dicho contrato”.

Ambos parrafos estan intimamente vincula-
dos ya que los supuestos que recoge el parrafo
tercero tienen su razon de ser en la prohibicion
de perjudicar los intereses del asegurado esta-
blecido en el parrafo segundo.
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Antes de entrar en el analisis de cada uno
de los apartados, queremos poner de mani-
fiesto que la prohibicion de accionar contra los
derechos del asegurado, también tiene su con-
trapartida en este precepto desde el momento
en el que el parrafo segundo también determina
la responsabilidad del asegurado que perjudica
los derechos de subrogacion de la Asegurado-
ra, obligandole a responder de los perjuicios
gue se le ocasionen.

Desde nuestro punto de vista, si la renuncia
a la acciones frente al causante se produce an-
tes del pago realizado por la aseguradora, esta
se verd perjudicada por la actuacion de su ase-
gurado, en cuyo caso podria reclamarle los da-
Aos vy perjuicios que se le hayan irrogado si una
vez abonada la indemnizacién, descubre que
carece de accion frente al causante por dicha
renuncia previa.

Ahora bien, si el asegurado renuncia a las
acciones o exime de responsabilidad al causan-
te una vez recibida la indemnizacion en virtud
de su contrato de seguro, se podria discutir si
la aseguradora se puede ver perjudicada por
dicha actuacion, toda vez que como hemos vis-
to, dado que la subrogacion opera ope legis,
una vez se ha realizado el pago, el derecho a
reclamar al verdadero causante le corresponde
al asegurador y por tanto, dificilmente el ase-
gurado tendra derecho de disposicion sobre
derechos gque no le corresponden, por lo que
tendremos que considerar que dicha posible re-
nuncia de derechos es nula al carecer de objeto.

A este respecto podemos mencionar la
sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
de fecha 15 de abril de 2010 que dice “en el caso
enjuiciado, al haberse suscrito el convenio tran-
saccional en el mes de junio de 2007, con pos-
terioridad a producirse la subrogacion, en virtud
de la cual la actora paso a ser, 'ex lege’ (art. 43
LCS), titular de los derechos que su asegurado
ostentaba por razon del siniestro acaecido en el
mes de diciembre de 2006, aquél ya no podia
transigir sobre dichos derechos”.

Dicho esto y entrando en el examen de las
excepciones del articulo 43 de la Ley, ya men-
cionabamos al principio del articulo que la com-
plejidad del trafico mercantil generaba en la
practica diferentes cuestiones que merecen ser
tratadas y una situacion que cada vez se da con
mas frecuencia, es la siguiente:

Una persona es propietaria de un vehiculo,
asegurado en la compania 'A’, el cual estaciona
en el garaje de su vivienda unifamiliar, asegu-



rada en la compania 'B' y como consecuencia
de un incendio cubierto por el seguro obliga-
torio, se ocasionan dafos en la vivienda, o vi-
ceversa, como consecuencia de la negligencia
del propietario se produce un incendio en la vi-
vienda que calcina el vehiculo. La compafia 'B/,
en virtud de la cobertura que otorga la podliza
de hogar y de conformidad con los Iimites in-
demnizatorios en ella establecidos, procede a
abonar a su asegurado los daffios ocasionados
en la vivienda ¢Podria la compahfia 'B' ejercitar
la accion subrogatoria al amparo del articulo 43
LCS frente a la compania 'A'?. O al contrario,
dpodria la compafiia 'A’ que asegura el vehiculo
accionar contra la Compania 'B' aseguradora de
la vivienda?

En este caso, si bien es verdad que existen
dos aseguradoras, el responsable del siniestro
es el propietario del vehiculo quien, a su vez, lo
es de la vivienda. Como ya hemos indicado, una
vez la aseguradora paga de conformidad con la
cobertura y limites estipulados en la pdliza, se
subroga en los derechos de su asegurado para
reclamar al causante, pero parece obvio, (a pe-
sar de que hay una compafiia que recibe una
prima por asegurar la responsabilidad civil que
No va a hacer frente al pago de ninguna indem-
nizacion), que en el ejemplo expuesto falta el
requisito de la existencia de un tercero respon-
sable, pues causante y perjudicado coinciden
en la misma persona, lo que supondria accionar
contra él mismo.

Ahora bien, {qué pasa si no se trata del mis-
mo asegurado persona fisica sino que por seguir
con el mismo ejemplo, el vehiculo pertenece a
una sociedad de la que es socio Unico el pro-
pietario de la vivienda tomador de la pdliza de
hogar? En este caso a pesar de que se trata de
dos personas distintas, por un lado una persona
fisica y por otro lado una persona juridica, y por
lo tanto con patrimonios econdmicos distintos,
la jurisprudencia se ha pronunciado en contra
del ejercicio del derecho de subrogacion, al en-
tender que la accién se ejercita en perjuicio del
propio asegurado. En el caso analizado por la
sentencia de la Audiencia Provincial de A Coru-
fAa (Seccidon 42), de 24 de abril de 2014, se pro-
duce un incendio en un local asegurado en una
compania cuyo tomador era una persona juridi-
ca y dicho incendio causa daflos en una vivien-
da cuyos propietarios eran los socios Unicos de
dicha sociedad que explotaba el local. Al ejerci-
tar la aseguradora de la vivienda perjudicada el
derecho de subrogacion frente a la aseguradora
de la causante, la Audiencia desestima el recur-
so interpuesto frente a la sentencia de instan-
cia que desestimaba igualmente la demanda en
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base a lo dispuesto en el Fundamento de De-
recho Cuarto “En definitiva, la accion objeto de
este proceso perjudica a los asegurados en la
compariia demandante, en tanto en cuanto su-
pondria devolver la indemnizacion percibida por
el siniestro sufrido, dejando indemne a la actora
y afectando negativamente el patrimonio de los
asegurados, los cuales estarian transmitiendo
a la recurrente una accion que unicamente les
esta causando un manifiesto perjuicio economi-
co, con lo que se burlaria el mandato imperativo
del art. 4311 de la LCS, que veda a las compariias
gejercitar la accion subrogatoria en perjuicio de
sus asegurados”.

El parrafo tercero del articulo 43 de la Ley
de Contrato de Seguro, por su parte y con fun-
damento en el anterior, establece que el asegu-
rador no puede ejercitar el derecho de subroga-
cion frente:

12. A las personas de las que el asegurado
deba responder civilmente.

22 A los parientes enumerados en el pre-
cepto que convivan con el asegurado. Llama
la atencion el requisito de la convivencia a los
efectos de determinar el derecho de subroga-
cion del Asegurador, y ello porque desde un
punto de vista objetivo, si lo que se pretende
evitar es que se produzca un perjuicio en los in-
tereses del asegurado, el hecho de que el cau-
sante no conviva con asegurado no implica que
la repercusion econdmica no pueda recaer so-
bre el mismo, hecho este prohibido por el pa-
rrafo 22, o viceversa, el hecho de que se conviva
en el mismo domicilio no implica per se, que el
ejercicio de la accion subrogatoria pueda perju-
dicar los intereses del asegurado.

Ahora bien, esta prohibicion no opera y en
consecuencia la aseguradora si podra subro-
garse en los derechos del asegurado frente a las
personas enumeradas anteriormente en el caso
de que el siniestro se haya producido por dolo
de alguna de ellas o0 en el caso de que la respon-
sabilidad civil esté amparada por un contrato
de seguro.

Los requisitos para poder accionar via su-
brogacion en estos casos, por lo tanto, son los
siguientes:

1. En primer lugar que la aseguradora que
pretenda ejercitar el derecho de subrogacion
haya abonado una indemnizacion en virtud de
un seguro de responsabilidad civil siempre que
su asegurado sea responsable por un hecho aje-
no y no propio. Los preceptos legales que dan
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origen a la responsabilidad por hechos ajenos
en nuestro derecho positivo relacionados con el
seguro de dafos, son los siguientes:

Por un lado el articulo 1903 del codigo civil
que dice “La obligacion que impone el articulo
anterior (1902) es exigible, no solo por los ac-
tos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder.

Los padres son responsables de los darios
causados por los hijos que se encuentren bajo
Su guarda.

Los tutores /o son de los perjuicios causa-
dos por los menores o incapacitados que estan
bajo su autoridad y habitan en su compania.

Lo son igualmente los duefios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de
los perjuicios causados por sus dependientes en
el servicio de los ramos en que los tuvieran em-
pleados, o con ocasion de sus funciones.

Las personas o entidades que sean titulares
de un Centro docente de enserianza no superior
responderan por los darfios y perjuicios que cau-
sen sus alumnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se ha-
llen bajo el control o vigilancia del profesorado
del Centro, desarrollando actividades escolares
0 extraescolares y complementarias. La respon-
sabilidad de que trata este articulo cesara cuan-
do las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafo”.

Por su parte el articulo 1904 de mismo co6-
digo dice que “E/ que paga el dario causado por
sus dependientes puede repetir de éstos lo que
hubiese satisfecho.

Cuando se trate de Centros docentes de en-
sefianza no superior, sus titulares podran exigir
de los profesores las cantidades satisfechas, si
hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en el
gjercicio de sus funciones que fuesen causa del
dario”.

En tercer lugar, el articulo M7 del codigo
penal, que dice: “Los aseguradores que hubie-
ren asumido el riesgo de las responsabilidades
pecuniarias derivadas del uso o explotacion de
cualquier bien, empresa, industria o actividad,
cuando, como consecuencia de un hecho pre-
visto en este Codigo, se produzca el evento que
determine el riesgo asegurado, seran responsa-
bles civiles directos hasta el limite de la indem-
nizacion legalmente establecida o convencio-
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nalmente pactada, sin perjuicio del derecho de
repeticion contra quien corresponda”.

Y finalmente el articulo 120 Coddigo penal
gue determina gue son civilmente responsables
“Las personas naturales o juridicas dedicadas a
cualquier género de industria o comercio, por
los delitos o faltas que hayan cometido sus em-
pleados o dependientes, representantes o ges-
tores en el desemperio de sus obligaciones o
servicios”.

2. Y en segundo lugar que estas personas
de las que el asegurado debe responder hayan
actuado dolosamente o la responsabilidad esté
amparada por un seguro y en este caso, siem-
pre dentro de los limites pactados en el contra-
to que tenga concertado el causante.



En este sentido se pronuncia la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 212),
Sentencia num. 37/2013 de 29 enero, en su Fun-
damento de Derecho Sexto: “La entidad asegu-
radora indemnizdé por haber sido condenada so-
lidariamente junto al codemandado, contratado
por la constructora condenada como responsa-
ble civil subsidiaria, accionando conforme a lo
dispuesto en el articulo 43 LCS, subrogandose
en su asegurado, OOO00, y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 76 LCS”.

La razon de la subrogacion legal a favor del
asegurador se justifica para evitar que el ase-
gurado pueda enriquecerse, para impedir que
el tercero responsable quede libre de su obli-
gacion de resarcir el dafio @ consecuencia de
la proteccion del perjudicado-asegurado por
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medio del contrato de seguro; el asegurador al
indemnizar sufre un perjuicio patrimonial por lo
que surge un interés que encuentra su amparo
con la titularidad del crédito en el que se subro-
ga, crédito que en este caso es /o abonado por
su asegurada atendiendo la condena en la sen-
tencia a favor de quienes fueron perjudicados,
condena fundada en lo dispuesto en los articu-
los 117 Codigo Penal (..) y articulo 120 Codigo
penal C..).

La subrogacion queda excluida cuando el
causante del dafio sea una persona cuyos actos
u omisiones den lugar a la responsabilidad del
asegurado, lo que es consecuencia de interpre-
tar los articulos 1903 y 1904 CC (LEG 1889, 27),
porque no cabe que tenga el asegurado un cré-
dito contra él mismo, ahora bien la exclusion de
esta subrogacion no tiene lugar cuando la res-
ponsabilidad civil «del causante del dafio pro-
venga de dolo» y cuando la responsabilidad civil
del causante del dafio esté amparada mediante
un contrato de seguro. De conformidad con di-
cha norma el Tribunal Supremo en sentencia de
fecha 7 de diciembre de 2006.

El supuesto tipico y normal de aplicacion
del referido precepto es la existencia de un se-
guro de darfios propios en el que es indemniza-
do el asegurado por su asegurador, supuesto
que no es el aqui planteado, sino aquél en el que
el seguro no es de darios propios Sino un sequro
de responsabilidad civil, en este caso el siniestro
no es un dano causado a la persona del asegqu-
rado o en sus bienes, sino un dafio producido a
un tercero del que se deriva una responsabili-
dad civil del asegurado. El asegurado tiene que
ser responsable civil del dafio causado al terce-
ro perjudicado, solo esta responsabilidad es la
que da lugar a la obligacion de indemnizar del
asegurador, en base a la esencia y naturaleza
de esta clase de sequros [arts. 1y 73 LCS (RCL
1980, 2295)] y le permite subrogarse en la posi-
cion del asegurado’.

VI.- Otras consideraciones del derecho de su-
brogacion: derecho de subrogacion vs dere-
cho de repeticiéon

Derecho subrogacion vs derecho repeti-
cion: consideraciones generales

Sin animo de hace un analisis exhaustivo vy
sin perjuicio de lo que hemos ido apuntando a
lo largo del articulo, no queremos dejar de hacer
una breve referencia a las diferencias entre el de-
recho de subrogacion y el derecho de repeticion
a los efectos de perfilar el contenido del primero
por su contraposicién con el segundo.
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- Acciones a ejercitar y régimen de excep-
ciones:

En primer lugar el articulo 43 LCS permite
al asegurador que ha pagado a su asegurado,
en base al contrato, ejercitar todos los derechos
y acciones gque por razon del siniestro le corres-
pondieran a su asegurado (acreedor) frente a
los causantes del dafo. La subrogacion, a dife-
rencia de lo que ocurre con la accion de regreso
o la accion de repeticion del 1158 CC, no conce-
de a la aseguradora un nuevo crédito contra el
deudor, sino que transmite a la aseguradora los
mismos derechos vy privilegios de su asegurado,
de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 1.212 CC.

El Diccionario de la lengua espafiola define
'subrogar’ como “sustituir o poner a alguien o
algo en lugar de otra persona”. Segun la STS
de 19 de noviembre de 2013 de la que es po-
nente el Excmo. Sr. D. SEBASTIAN SASTRE PapioL:
“Del concepto de subrogacion surge la natural
consecuencia de que las acciones que el ase-
gurador puede ejercitar son las mismas que las
que podia ejercitar el asegurado-perjudicado.
Por tanto, presupone un crédito del asegurado
contra un tercero responsable del dano. Ha de
tratarse de un crédito del asegurado dirigido
a la obtencion de un resarcimiento de darios
que ha dado lugar, por via subrogatoria, a la
indemnizacion por el asegurador al asegurado
en virtud de la existencia de un contrato vali-
do y vigente. Asi lo establece expresamente el
art. 43 LCS, cuando afirma que el objeto de la
subrogacion, una vez pagada la indemnizacion,
son los derechos y acciones “que correspon-
dieran al asegurado”.

Por esta razén, el demandado puede opo-
ner al asegurador las mismas excepciones que
hubiera podido oponer frente al asegqurado, pre-
existentes a la subrogacion. Ningun obstaculo
habra para poder admitir también las excepcio-
nes procesales por ser de orden publico”.

Podemos afirmar por tanto que a través de
la subrogacion la Aseguradora adquiere todos
los derechos y garantias del crédito (articulo
1.212 CC) mientras que esto no ocurre cuando
ejercitamos un derecho de repeticion.

- La antigUedad del crédito:

intimamente relacionado con lo anterior,
se diferencian ambas acciones en la antiglUe-
dad del crédito que se ejercita en cada una de
ellas, ya que mientras en la accion de subroga-
cion el crédito continda siendo el mismo que
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el del asegurado, produciéndose Unicamente
una sustitucion en la persona del acreedor, en
el derecho de repeticion, nace un nuevo crédi-
to a favor de la aseguradora, extinguiéndose el
anterior.

En este sentido se pronuncia la STS de 11 de
octubre de 2007, de la que fue ponente el Exc-
mo. Sr. D. IeNAcio SIERRA GiL DE LA CUESTA: “La su-
brogacion, diferencia de la accion de reembol-
SO o regreso del articulo 1158 del Codigo Civil,
que supone el nacimiento de un nuevo crédito
contra el deudor en virtud del pago realizado,
el cual extingue la primera obligacion, transmi-
te al tercero que paga el mismo crédito inicial,
con todos sus derechos accesorios, privilegios
Vv garantias de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1212 del Codigo Civil”.

.- La naturaleza de la deuda que da origen
al nacimiento del derecho de subrogacién o de
repeticion:

La tercera diferencia estd en que la accion
de subrogacion ejercitada por las asegurado-
ras encuentra su fundamento en el pago de una
deuda gque no le es ajena, sino propia, en vir-
tud de la obligacion contractual que tiene con
su asegurado, mientras que el pago que realiza
un tercero que posteriormente repite segun el
derecho que le confiere el articulo 1158 CC, lo es
de deuda ajena, (SSTS de 29 de diciembre de
1979 y de 29 de octubre de 1997).

- El dies @ quo para computar el plazo de
prescripcion de la accion subrogatoria frente a
la accion de repeticion:

Cuestion en su dia no poco controvertida
ante la disparidad de criterios, toda vez que
para algunos el comienzo del computo del pla-
Z0 prescriptivo de la accidn subrogatoria debia
iniciarse en el momento del pago por la asegu-
radora (SSAP de Castellén de 7 de noviembre
de 2000, de Huelva de 11 de enero de 2000),
otros consideraban que la accion que la Ley
confiere a las aseguradoras esta sujeta al plazo
de prescripcion de un aflo desde que lo supo el
agraviado (articulo 1.968.22 CC) vy ello sin perjui-
cio de su posible interrupcion.

Actualmente esta cuestion es doctrina pa-
cifica al haberse inclinado por la postura mas
acertada atendiendo a la naturaleza de ambas
acciones:

A) Por un lado el dies a quo para computar
el plazo de prescripcion de la accion de subro-
gacion, es el del dia en el que el asegurado tuvo



conocimiento del siniestro. Esta postura parece
mas adecuada si tenemos en cuenta el espiri-
tu de la subrogacion, que supone un cambio
subjetivo en la relacion obligatoria Unicamente,
pero el crédito originario subsiste en toda su ex-
tension. La aseguradora por tanto 'sustituye’ u
'ocupa’ la posicion de su asegurado frente a los
responsables del dafho, con todos los derechos,
limitaciones y condicionantes del acreedor ori-
ginario.

B) El plazo de prescripcion para el ejercicio
de la accion de repeticion, comienza el dia en el
que el asegurador efectla el pago, ya que ese
es el dia en el gue nace el nuevo crédito.

.- Breve referencia al derecho de repeti-
cioén de las aseguradoras.

Si en el seguro de dafos la subrogacion es
la herramienta de la que se valen las compafias
de seguros para recobrar del tercero causante
los dafos que previamente ha indemnizado a su
asegurado en virtud del contrato que les une,
en el seguro de automoviles esta herramienta
nos la facilita el Texto Refundido de la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor (TRLRCSCVM) en su ar-
ticulo 10, regulador del derecho de repeticion
conferido a las aseguradoras:

“El asegurador, una vez efectuado el pago
de la indemnizacion, podra repetir:

1. Contra el conductor, el propietario del ve-
hiculo causante y el asegurado, si el dario
causado fuera debido a la conducta dolo-
sa de cualquiera de ellos o a la conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o
de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas.

2. Contra el tercero responsable de los darios.

3. Contra el tomador del seguro o asegurado,
por las causas previstas en la Ley 50/7980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, y,
conforme a lo previsto en el contrato, en el
caso de conduccion del vehiculo por quien
carezca del permiso de conducir.

4. En cualquier otro supuesto en que también
pudiera proceder tal repeticion con arreglo
a las leyes.

La accion de repeticion del asegurador
prescribe por el transcurso del plazo de un ario,
contado a partir de la fecha en que hizo el pago
al perjudicado”.
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De la lectura del citado precepto y de su
comparacion con la lectura del articulo 43 de
la LCS, podemos establecer varias conclusiones
qgue nos permiten distinguir la naturaleza de una
y otra accion, de las cuales vamos a mencionar
solo las dos siguientes, ya que no se pretende
entrar en el analisis del derecho de repeticion,
sino resaltar aquellas diferencias que hemos
analizado previamente y contraponerlas al se-
guro de automoviles:

- En primer lugar, mientras que la subroga-
cion del articulo 43 LCS encuentra su funda-
mento en el contrato en base al cual la asegura-
dora indemniza o repara el daflo cuyo riesgo es
objeto de cobertura, la accion de repeticion del
articulo 10 TRLRCSCVM no se apoya en contra-
to alguno, mas bien al contrario, es una accion
de la que dispone el asegurador en casos en los
gue paga a pesar de gue el hecho esté exclui-
do en pdliza o incluso sin que exista contrato, y
todo ello con el objetivo de dar la maxima pro-
teccion al perjudicado.

- Y en segundo lugar, ponemos de relieve la
diferencia en materia de prescripcion de una y
otra accion.

Por un lado, el plazo de prescripcion confe-
rido al asegurador para iniciar la accion de re-
peticion es un ano desde el pago, mientras que
en el derecho de subrogacion, dependera del
plazo que tuviera el asegurado en cuya posicion
se subroga la Companfia, frente al causante, ya
gue ésta puede variar en funcion de si se ejer-
cita una accidén por responsabilidad civil extra-
contractual, en cuyo caso el plazo serd de un
aflo en derecho comun o tres afflos en el ambi-
to del derecho civil catalan, o si se ejercita una
accion por responsabilidad civil contractual, en
cuyo caso seran 15 anos, o cualguier otro que
venga expresamente establecido en contrato o
en la Ley.

Por otro lado, en el dies a quo, como vya
hemos dicho en las consideraciones generales,
ya que en la accion de repeticion el computo
se inicia en el momento en el que la asegura-
dora paga, en cambio en la accidon subrogatoria
el plazo comienza en el momento en el que el
agraviado tuvo conocimiento del dafo.

Ya para finalizar, y al igual gue hemos he-
cho referencia al articulo 10 del TRLRCSCVM
gueremos hacer una breve mencion al articulo
76 de la LCS que contempla la accion de repe-
ticion de la aseguradora, en este caso frente a
su propio asegurado al decir: "E/ perjudicado o
sus herederos tendran accion directa contra el
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asegurador para exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar, sin perjuicio del de-
recho del asegurador a repetir contra el asegqu-
rado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a
tercero. La accion directa es inmune a las ex-
cepciones que puedan corresponder al asegu-
rador contra el asegurado. El asegurador pue-
de, no obstante, oponer la culpa exclusiva del
perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de
la accion directa, el asegurado estara obligado
a manifestar al tercero perjudicado o a sus he-
rederos la existencia del contrato de seguro y
su contenido”.

Al igual que el articulo 43.3 de la LCS per-
mite a las aseguradoras subrogarse en la posi-
cion del asegurado frente al causante del dafio
cuando aguel deba responder civilmente por un
hecho ajeno en caso de existencia de dolo, el
articulo 76 de la LCS concede a la Aseguradora
derecho de repeticidn, frente a su propio asegu-
rado, cuando el dafio traiga causa de una actua-
cion dolosa del propio asegurado.

Es aqui también requisito imprescindible
que el perjudicado haya ejercitado la accion
directa frente a la aseguradora del causante, y
ésta se haya visto obligada a abonar la indem-
nizacion, pese a que las podlizas excluyen con
caracter general la cobertura de hechos dolo-
SOS.

En contra de la consideracion de que los
dafos causados por la conducta dolosa del ase-
gurado son objeto de cobertura por la podliza,
debiendo la compafia hacer frente a la indem-
nizacion al tercero perjudicado, sin perjuicio del
derecho de repeticion que le asiste frente a su
asegurado, alguno autores consideran gque el
dolo no tiene la consideracion de exclusién gue
por la actual regulacion del articulo 76, no pue-
de oponerse frente al tercero, sino gue los he-
chos dolosos no pueden tener la consideracion
de hechos asegurables.

A este respecto nos gustaria mencionar la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 25
de julio de 2014 que condena a una asegurado-
ra por el delito cometido por su asegurada y le
concede el derecho de repeticion, pero cuenta
con un voto particular que considera que el de-
lito no puede ser objeto de cobertura.

Autores como SANcHEz CALERO, entienden
que el derecho de repeticion del articulo 76 de
la LCS, debe extenderse no sélo a los supuestos
de dolo, sino a aguellos en los que se ha realiza-
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do un pago indebido por no ajustarse al contra-
to suscrito con su cliente.

VIl.- La accién de subrogacién en el proyecto
de Cdédigo Mercantil

Para terminar, queremos hacer una breve
referencia a la regulacion de esta materia en
el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil,
aprobado por el Consejo de Ministros en su se-
sion de 30 de mayo.

Segun Articulo 582-18. Subrogacion del
asegurador.

1. El asegurador, una vez pagada la indemni-
zacion, podra ejercitar los derechos y accio-
nes que, por razon del siniestro, le corres-
pondieran al asegurado frente a las perso-
nas responsables del mismo, hasta el Iimite
de la indemnizacion.

2. El asegurador no podra ejercitar en perjui-
cio del asegurado los derechos que se haya
subrogado. El asegurado sera responsable
de los perjuicios que, con sus actos u omi-
siones, pueda causar al asegurador en su
derecho de a subrogarse.

3. El asegurador no tendra derecho a la su-
brogacion contra ninguna de las personas
cuyos actos u omisiones den origen a la
responsabilidad del asegurado de acuerdo
con la ley, ni contra el causante del siniestro
que sea respecto del asegurado pariente en
linea directa o colateral dentro del tercer
grado de consanguinidad. Se exceptuan los
casos en los que la responsabilidad proven-
ga de dolo de esas personas o estuviera am-
parada por un contrato de seguro, supuesto
en el que la subrogacion estara limitada en
su alcance a los términos del contrato.

A la vista de esta regulacion, vemos que la
Unica diferencia con relacion la actual, es que
se ha hecho desaparecer el parrafo 4 del actual
articulo 43 gque recordemos dice “"En caso de
concurrencia de asegurador y asegurado fren-
te a tercero responsable, el recobro obtenido se
repartira entre ambos en proporcion a su res-
pectivo interés”.

En consecuencia, salvo que en el tramite le-
gislativo se modifique su regulacion, todas las du-
das que se plantean a dia de hoy que hemos de-
jado apuntadas en el presente articulo, deberan
continuar resolviéndose en sede judicial, dando
origen a teorias diversas sobre los derechos que
les corresponden a las compafias de seguros.
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La actividad agraria de un tractor, que no consista en
circular por una via publica o privada, también esta
dentro del concepto de “circulacion de vehiculo”,

al considerar el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, que este concepto se refiere no sélo a la
circulacion de vehiculos sino que engloba también
“el uso” o “la utilizacion del vehiculo” para fines
distintos a la circulacion

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea,
de 4 de septiembre de 2014.

Sentencia

Procedimiento prejudicial.- -Seguro obligato-
rio de la responsabilidad civil que resulta de la
circulacién de vehiculos automoviles -Directi-
va 72/166/CEE -Articulo 3, apartado 1 -Con-
cepto de “circulaciéon de vehiculos” -Accidente
causado en el patio de una granja era por un
tractor dotado de remolgque».

En el asunto C-162/13, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial planteada,
con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Vrho-
vno sodis e (Eslovenia), mediante resolucion
de 11 de marzo de 2013, recibida en el Tribu-
nal de Justicia el 29 de marzo de 2013, en el
procedimiento entre EL TRIBUNAL DE JUSTI-
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CIA (Sala Tercera), integrado por el Sr. M. llesi,
Presidente de Sala, vy los Sres. C.G. Fernlund,
A. O Caoimh, la Sra. C. Toader vy el Sr. E. Jarasi
nas (Ponente), Jueces; Abogado General: Sr.
P. Mengozzi; Secretario: Sr. A. Calot Escobar;
habiendo considerado los escritos obrantes en
autos; consideradas las observaciones presen-
tadas: -en nombre del Gobierno aleman, por el
Sr. T. Henze, la Sra. J. Kemper y el Sr. J. Mdller,
en calidad de agentes; -en nombre de Irlanda,
por el Sr. A. Joyce vy las Sras. E. Creedon vy L.
Williams, en calidad de agentes, asistidos por
el Sr. C. Toland, BL; -en nombre de la Comi-
sion Europea, por la Sra. B. Rous Demiri y el Sr.
K.-Ph. Wojcik, en calidad de agentes; oidas las
conclusiones del Abogado General, presenta-
das en audiencia publica el 26 de febrero de
2014; dicta la siguiente:

1 La peticion de decision prejudicial tiene
por objeto la interpretacién del articulo 3, apar-
tado 1, de la Directiva 72/166/CEE del Consejo,
de 24 de abril de 1972, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros
sobre el seguro de la responsabilidad civil que
resulta de la circulacion de vehiculos automo-
viles, asi como del control de la obligacién de
asegurar esta responsabilidad (DO L 103, p. 1; EE
13/02, p. 113; en lo sucesivo, «Primera Directiva»).

2 Dicha peticion se presentd en el marco
de un litigio entre el Sr. Vnuk y Zavarovalnica
Triglav d.d. (en lo sucesivo, «Zavarovalnica Tri-
glav»), en relacion con el pago de una indem-
nizacion derivada del seguro obligatorio de la
responsabilidad civil que resulta de la circula-
cion de vehiculos automaoviles (en lo sucesivo,
«seguro obligatorio»).

Marco juridico
Derecho de la Unidn

3 Los considerandos quinto a séptimo de la
Primera Directiva enuncian lo siguiente:

«Considerando que es deseable que se
adopten medidas para liberalizar aun mas el
régimen de circulacion de las personas y de los
vehiculos automoviles en el trafico de viajeros
entre los Estados miembros; Considerando que
este tipo de facilidades al trafico de viajeros
constituye un nuevo paso hacia la apertura re-
ciproca de los mercados de los Estados miem-
bros, introduciendo condiciones analogas a las
de un mercado interior;

Considerando que puede suprimirse el
control de la carta verde para los vehiculos es-
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tacionados habitualmente en un Estado miem-
bro gue penetren en el territorio de otro Esta-
do miembro.

4 El articulo 1 de la Primera Directiva esta-
blece: «A efectos de la presente Directiva, se
entendera por: 1. vehiculo: todo vehiculo auto-
movil destinado a circular por el suelo, accio-
nado mediante una fuerza mecanica y que no
utiliza una via férrea, asi como los remolques,
incluso no enganchados.

5 A tenor del articulo 3, apartado 1, de di-
cha Directiva: «Cada Estado miembro adopta-
ra todas las medidas oportunas, sin perjuicio
de la aplicacion del articulo 4, para que la res-
ponsabilidad civil relativa a la circulacién de
vehiculos que tengan su estacionamiento habi-
tual en su territorio, sea cubierta mediante un
seguro. Los dafos que se cubran, asi como las
modalidades de dicho seguro, se determinaran
en el marco de tales medidas».

6 El articulo 4 de la citada Directiva esta-
blece: «Cada Estado miembro podra estable-
cer excepciones a las disposiciones del articulo
3:

b) en lo que se refiere a ciertos tipos de ve-
hiculos o ciertos vehiculos que tengan una ma-
tricula especial, cuya relacion se determinara
por este Estado, notificandose al resto de los
Estados miembros vy a la Comision [Europeal.

7 El articulo 1, apartado 1, de la Directiva
84/5/CEE del Consejo, de 30 de diciembre de
1983, Segunda Directiva relativa a la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miem-
bros sobre el seguro de responsabilidad civil
gue resulta de la circulacién de los vehiculos
automoviles (DO L 8, p. 17; EE 13/15, p. 244 en
lo sucesivo, «Segunda Directiva»), dispone: «El
seguro contemplado en el apartado 1 del ar-
ticulo 3 de la [Primera Directiva] cubrird obli-
gatoriamente los dafios materiales y los dafos
corporales».

8 El apartado 2 del citado articulo fijo los
importes minimos que deben ser garantizados
por ese seguro obligatorio. Dichos importes
fueron reevaluados por la Directiva 2005/14/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2005, por la que se modifican
las Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/
CEE vy 90/232/CEE del Consejo vy la Directiva
2000/26/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativas al seguro de responsabilidad
civil derivada de la circulacion de vehiculos
automoviles (DO L 149, p. 14), la cual ha intro-



ducido asimismo en la Segunda Directiva una
disposicion que tiene por objeto garantizar la
revision regular de esos importes en funcion
del indice de precios de consumo europeo.

9 A tenor del articulo 1, apartado 4, parrafo
primero, de la Segunda Directiva, «cada Estado
miembro creard o autorizara un organismo que
tendra por misiéon reparar, al menos hasta los
Iimites de la obligacion del aseguramiento, los
dafos materiales o corporales causados por un
vehiculo no identificado o por el cual no haya
sido satisfecha la obligacién de aseguramien-
to». El parrafo cuarto de esta disposicion esta-
blecia ademas que «los Estados miembros po-
dran limitar o excluir la intervencion de dicho
organismo en caso de dafos materiales causa-
dos por un vehiculo no identificado». Sin em-
bargo, esa posibilidad fue excluida enseguida
por la Directiva 2005/14 «cuando el organismo
haya indemnizado por dafos corporales signi-
ficativos a alguna victima del mismo accidente
en el gque un vehiculo no identificado hubiera
causado dafos materiales».

10 El articulo 2, apartado 1, de la Segun-
da Directiva dispone: «Cada Estado miembro
tomara las medidas apropiadas para que toda
disposicion legal o clausula contractual que
esté contenida en un podliza de seguros librada
de conformidad con el apartado 1 del articulo
3 de la [Primera Directiva], que excluye del se-
guro la utilizacion o la conduccion de vehiculos
por: personas que no estén ni expresa ni impli-
citamente autorizadas para ello, o personas no
titulares de un permiso que les permita con-
ducir el vehiculo de que se trate, o personas
gue no cumplan las obligaciones legales de or-
den técnico referentes al estado y seguridad
del vehiculo de que se trate,sea reputada sin
efecto en lo que se refiere al recurso de los ter-
ceros, victimas de un siniestro, para la aplica-
cion del apartado 1 del articulo 3 de la [Primera
Directival.

11 A tenor del articulo 3 de la Segunda Di-
rectiva: «Los miembros de la familia del asegu-
rado, del conductor o de cualquier otra per-
sona cuya responsabilidad civil esté compro-
metida en el siniestro y cubierta por el seguro
mencionado en el apartado 1 del articulo 1, no
podran ser excluidos en razon de dicho vinculo
de parentesco del beneficio del seguro de da-
Aos corporales por ellos sufridosy.

12 El articulo 1 de la Directiva 90/232/CEE
del Consejo, de 14 de mayo de 1990, Tercera Di-
rectiva relativa a la aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros sobre el segu-
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ro de responsabilidad civil derivada de la circu-
lacion de vehiculos automoviles (DO L 129, p.
33), en su version modificada por la Directiva
2005/14 (en lo sucesivo, «Tercera Directiva»),
precisa: «[...] el seguro a que se hace referen-
cia en el apartado 1 del articulo 3 de la Direc-
tiva 72/166/CEE cubrird la responsabilidad por
dafios corporales de todos los ocupantes, con
excepcion del conductor, derivados de la circu-
lacion de un vehiculo.

Los Estados miembros adoptaran las me-
didas necesarias para que las disposiciones
legales o clausulas contractuales incluidas en
una podliza de seguro gue excluyan a un ocu-
pante de la cobertura de seguro sobre la base
de que éste supiera o debiera haber sabido
gue el conductor del vehiculo se encontraba
bajo los efectos del alcohol o de otra sustancia
téxica en el momento del accidente sean con-
sideradas sin efecto en relacion con las decla-
raciones de siniestros de dicho ocupante.

13 El articulo 1 bis de la Tercera Directiva
dispone: «El seguro mencionado en el articulo
3, apartado 1, de la [Primera Directiva] cubrird
los daflos corporales y materiales sufridos por
peatones, ciclistas y otros usuarios no motori-
zados de vias publicas, quienes, como conse-
cuencia de un accidente en el que intervenga
un vehiculo automovil, tendran derecho a ser
indemnizados de conformidad con el Derecho
civil nacional.

14 A tenor del articulo 4 quater de la citada
Directiva: «Las compafias de seguros no po-
dran oponer franquicias a la parte perjudicada
de un accidente en lo que respecta al seguro
mencionado en el articulo 3, apartado 1, de la
[Primera Directival».

15 La Directiva 2000/26/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 16 de mayo de
2000, relativa a la aproximacion de las legis-
laciones de los Estados miembros sobre el se-
guro de responsabilidad civil derivada de la
circulacion de vehiculos automoviles y por la
gue se modifican las Directivas 73/239/CEE vy
88/357/CEE del Consejo (Cuarta Directiva so-
bre el seguro de vehiculos automoviles) (DO L
181, p. 65), prevé en su articulo 3, bajo el titulo
«Accion directa»: «Los Estados miembros vela-
ran por que los perjudicados tengan derecho a
interponer una accion directa contra la entidad
aseguradora que cubre la responsabilidad civil
del tercero responsable».

16 Por otra parte, la Directiva 73/239/CEE
del Consejo, de 24 de julio de 1973, Primera Di-
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rectiva sobre coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas relati-
vas al acceso a la actividad del seguro directo
distinto del seguro de vida, y a su ejercicio (DO
L 288, p. 3; EE 06/01, p. 143), en su versioén re-
sultante de la Directiva 84/641/CEE del Conse-
jo, de 10 de diciembre de 1984 (DO L 339, p. 271,
EE 06/02, p. 150), dispone en su articulo 1: «I.
La presente Directiva se aplicara al acceso a la
actividad no asalariada del seguro directo [...]
practicada por las empresas establecidas en el
territorio de un Estado miembro o que deseen
establecerse en él, asi como al ejercicio de di-
cha actividad. 3. La clasificacion por ramos de
las actividades contempladas en el presente
articulo se indica en el Anexo».

17 El anexo a esta Directiva precisa: «A.
Clasificacion de los riesgos por ramos 10. Res-
ponsabilidad civil en vehiculos terrestres au-
tomoviles Toda responsabilidad resultante del
empleo de vehiculos terrestres automoviles
(comprendida la responsabilidad del transpor-
tista).

Derecho esloveno

18 El articulo 15 de la Zakon o obveznih zava-
rovanjin v prometu (Ley del seguro obligatorio
del automovil; en lo sucesivo, «ZOZP») estable-
ce: «El propietario de un vehiculo debera cele-
brar un contrato de seguro de responsabilidad
civil por los dafios ocasionados a terceros por
el uso de vehiculos: fallecimiento, dafios corpo-
rales, problemas de salud, destruccion de bie-
nes y dafos materiales [...], con excepcion de
la responsabilidad por dafos en los bienes que
ha aceptado transportar. [...]».

Litigio principal y cuestion prejudicial

19 De la resolucion de remision resulta que, el
13 de agosto de 2007, durante la colocaciéon de
pacas de heno en una era, un tractor dotado
de remolque, al maniobrar marcha atras para
situar el remolque en el patio de la granja, de-
rrivd la escalera en la que estaba subido el Sr.
Vnuk, lo que provocd la caida de éste. El Sr.
Vnuk presentd una demanda de indemnizacion
para la obtencidn del pago de 15.94410 euros
en concepto de indemnizacion por dafos no
patrimoniales, mas los intereses de demora,
contra Zavarovalnica Triglav, la compafia de
seguros con la que el propietario del tractor
habia celebrado un contrato de seguro obliga-
torio.

20 El juez de primera instancia desestimo
dicha demanda. El érgano jurisdiccional de se-

BOGADOS
w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

gunda instancia desestimo el recurso presen-
tado por el Sr. Vnuk contra dicha resolucion y
seffald que la podliza de seguro obligatorio de
circulacién de automoviles cubria el perjuicio
causado por la utilizacion de un tractor como
medio de transporte, pero no el ocasionado
por la utilizacion de un tractor como maquina-
ria de trabajo o como medio de remolque.

21 El organo jurisdiccional remitente auto-
rizé al Sr. Vnuk a presentar un recurso de ca-
sacion contra esta resolucion en la medida en
gue versa sobre la utilizacion del tractor como
«vehiculo», en el sentido del articulo 15 de la
ZOZP.

22 Ante el érgano jurisdiccional remitente,
el Sr. Vnuk alega que el concepto de «utiliza-
cion de un vehiculo en la circulacién» no puede
limitarse a la circulacion en las vias publicas vy
gue, ademas, en el momento del hecho dafoso
controvertido en el litigio principal, el conjun-
to formado por el tractor y su remolgue cons-
tituian ciertamente un vehiculo que circulaba
y que se trataba de la parte final del trayecto.
Zavarovalnica Triglav sostiene, en cambio, que
el asunto principal versa sobre la utilizacidon de
un tractor no en su funcién de vehiculo desti-
nado a la circulacion vial, sino en el contexto
de un trabajo en el henil de una era.

23 El 6rgano jurisdiccional remitente in-
dica que la ZOZP no define el concepto de
«utilizacion de vehiculos», pero esta laguna
ha sido colmada por la jurisprudencia. A este
respecto, sefala que el objetivo principal del
seguro obligatorio con arreglo a la ZOZP con-
siste en la socializacién del riesgo y en la ne-
cesidad de proteger las necesidades de los
perjudicados y de los pasajeros en el marco
de la circulacion vial. Segun el érgano jurisdic-
cional remitente, en virtud de la jurispruden-
cia eslovena, para valorar si determinado dafio
estd cubierto o no por el seguro obligatorio,
no es decisivo, sin embargo, si dicho dafo se
ha producido en una via publica. No obstan-
te, no existe cobertura en virtud del seguro
obligatorio cuando se utiliza el vehiculo como
maaqguinaria de trabajo, por ejemplo en una su-
perficie agricola, puesto gue en ese caso no
se trata de circulacion vial.

24 El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala
gue las diferentes Directivas relativas al seguro
de la responsabilidad civil que resulta de la cir-
culacion de vehiculos automaoviles -a saber, las
Directivas Primera a Tercera, la Cuarta Directi-
va sobre el seguro de vehiculos automoviles vy
la Directiva 2005/14 (en lo sucesivo, conjunta-



mente, «Directivas relativas al seguro obligato-
rio»)- hacen referencia a la «circulacién», a la
«circulacion vial» o también a los «usuarios de
las vias puUblicas», pero no precisan qué puede
considerarse circulacion de vehiculos y cual es
el criterio decisivo a este respecto. Por lo tanto,
es posible entender que el seguro obligatorio
Unicamente cubre los dafios causados por un
vehiculo en el ambito de la circulacion vial o
qgue cubre cualquier daffio que esté relaciona-
do de cualquier forma con la utilizacion o el
funcionamiento de un vehiculo, con indepen-
dencia de gue la situacion pueda o no definirse
como una situacion de circulacion.

25 En esas circunstancias, el Vrhovno sodis
e (Tribunal Supremo) decidid suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial: «.El concepto
de “circulacion de vehiculos” a los efectos del
articulo 3, apartado 1, de la [Primera Directiva]
debe interpretarse en el sentido de que no in-
cluye las circunstancias del caso de autos, en
el que el asegurado de la parte recurrida gol-
peod la escalera del recurrente con un tractor
dotado de remolgue durante la colocacion de
pacas de heno en la superficie del henil, puesto
gue estos hechos no tuvieron lugar en el ambi-
to de la circulacion vial?».

Sobre las solicitudes de reapertura de la fase
oral

26 Mediante escrito presentado en la Secre-
taria del Tribunal de Justicia el 28 de marzo
de 2014, Irlanda solicitd al Tribunal de Justi-
cia que ordenara la reapertura de la fase oral
del procedimiento, conforme al articulo 83 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia. En apoyo de su solicitud, dicho Esta-
do miembro invoca la necesidad, en el caso de
que el Tribunal de Justicia siguiera las conclu-
siones presentadas por el Abogado General,
de limitar en el tiempo los efectos de la pre-
sente sentencia vy, por lo tanto, la necesidad de
reabrir la fase oral del procedimiento para que
pueda formular sus alegaciones en apoyo de
su solicitud de limitacion de los efectos de la
sentencia en el tiempo.

27 Mediante escritos presentados en la
Secretaria del Tribunal de Justicia respecti-
vamente los dias 15 y 21 de mayo de 2014, los
Gobiernos del Reino Unido y aleman pidieron
asimismo la reapertura de dicha fase oral, en
aplicacion del citado articulo 83. En apoyo de
su solicitud, el Gobierno del Reino Unido alega
gue las conclusiones presentadas por el Abo-
gado General adolecen de varios errores, res-
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pecto a los cuales desea presentar observacio-
nes. Por su parte, el Gobierno aleman sostiene
gue esas conclusiones abordan una alegacion
gue no ha sido debatida entre las partes, a sa-
ber, la existencia de una eventual laguna en la
Primera Directiva, que deberia subsanarse, vy
que el Tribunal de Justicia no esta suficiente-
mente informado para pronunciarse al respec-
to.

28 Con arreglo al articulo 83 del Reglamen-
to de Procedimiento, el Tribunal de Justicia po-
drd ordenar, en cualgquier momento, tras oir al
Abogado General, la reapertura de la fase oral
del procedimiento, en particular si estima que
la informacion de que dispone es insuficien-
te o cuando una parte haya invocado ante él,
tras el cierre de esta fase, un hecho nuevo que
pueda influir decisivamente en su resolucion, o
también cuando el asunto deba resolverse ba-
sandose en un argumento gue no fue debatido
entre las partes o los interesados mencionados
en el articulo 23 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

29 En el caso de autos, el Tribunal de Justi-
cia, tras oir al Abogado General, considera que
dispone de todos los elementos necesarios
para responder a la cuestion planteada por el
organo jurisdiccional remitente y que no debe
examinarse el asunto a la luz de un hecho nue-
VO que pueda influir decisivamente en su reso-
lucidn o de un argumento que no fue debatido
entre las partes ante él.

30 Ademas, en cuanto a las criticas realiza-
das a las conclusiones del Abogado General, es
preciso recordar, por un lado, que ni el Estatu-
to del Tribunal de Justicia ni su Reglamento de
Procedimiento prevén la posibilidad de que las
partes interesadas presenten observaciones
en respuesta a las conclusiones presentadas
por el Abogado General (auto Emesa Sugar,
C-17/98, EU:C:2000:69, apartado 2, y sentencia
Dohler Neuenkirchen, C-262/10, EU:C:2012:559,
apartado 29).

31 Por otra parte, en virtud del articulo 252
TFUE, parrafo segundo, el Abogado General
tiene la funcion de presentar publicamente, con
toda imparcialidad e independencia, conclusio-
nes motivadas sobre los asuntos que, de con-
formidad con el Estatuto del Tribunal de Justi-
cia, requieran su intervencion. A este respecto,
el Tribunal de Justicia no esta vinculado por
las conclusiones del Abogado General ni por la
motivacion que éste desarrolla para llegar a las
mismas. Por consiguiente, el hecho de que una
parte no esté de acuerdo con las conclusiones
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del Abogado General no puede constituir en
si mismo un motivo que justifique la reaper-
tura de la fase oral, sin importar cuales sean
las cuestiones examinadas en dichas conclu-
siones (sentencias Hogan Lovells International,
C-229/09, EU:C:2010:673, apartado 26; E.ON
Energie/Comision, C-89/11 P, EU:C:2012:738,
apartado 62, y Weber, C-438/12, EU:C:2014:212,
apartado 30).

32 Por consiguiente, deben rechazarse las
solicitudes de reapertura de la fase oral del
procedimiento presentadas por el Gobierno
aleman, Irlanda y el Gobierno del Reino Unido.

Sobre la cuestion prejudicial

33 Mediante su cuestion, el érgano jurisdiccio-
nal remitente pregunta, en esencia, si el articu-
lo 3, apartado 1, de la Primera Directiva debe
interpretarse en el sentido de que estan com-
prendidas en el concepto de «circulacién de
vehiculos» circunstancias como las controver-
tidas en el litigio principal, a saber, la maniobra
de un tractor en una era para situar en el patio
de una granja el remolgue del que estd dotado
ese tractor.

34 El Gobierno aleman e Irlanda sostienen
qgue la obligacion de aseguramiento prevista
en el articulo 3, apartado 1, de la Primera Di-
rectiva solo afecta a las situaciones en el am-
bito de la circulacion vial y que, por lo tanto,
no se aplica a circunstancias como las del liti-
gio principal.

35 En cambio, la Comision considera que
esta disposicion se aplica a la utilizacion de
vehiculos, como medios de transporte o como
maaguinaria de trabajo, en cualquier espacio,
tanto publico como privado, donde pueden
producirse riesgos inherentes a la utilizacion
de vehiculos, con independencia de que éstos
estén o no en movimiento.

36 Segun el articulo 3, apartado 1, de la Pri-
mera Directiva, cada Estado miembro adopta-
rd todas las medidas oportunas, sin perjuicio
de la aplicacion del articulo 4, para que la res-
ponsabilidad civil relativa a la circulacidon de
vehiculos que tengan su estacionamiento ha-
bitual en su territorio sea cubierta mediante un
seguro.

37 El concepto de vehiculo se precisa en el
articulo 1, numero 1, de la citada Directiva, se-
gun el cual debe entenderse por «vehiculo» en
el sentido de esta Directiva «todo vehiculo au-
tomaovil destinado a circular por el suelo, accio-

BOGADOS
w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

nado mediante una fuerza mecénica y que no
utiliza una via férrea, asi como los remolques,
incluso no enganchados».

38 Es preciso sehalar que un tractor dota-
do de remolgue responde a esta definicion. A
este respecto, cabe indicar que ésta es inde-
pendiente del uso que se hace o que pueda ha-
cerse del vehiculo de que se trata. Por lo tan-
to, el hecho de que un tractor, eventualmente
dotado de remolque, pueda, en determinadas
circunstancias, ser utilizado como maquinaria
agricola es irrelevante a efectos de la constata-
cion de que tal vehiculo responde al concepto
de «vehiculo» que figura en el articulo 1, nUme-
ro 1, de la Primera Directiva.

39 Sin embargo, de lo antedicho no resul-
ta necesariamente que un tractor dotado de
remolque esté sujeto a la obligacion de ase-
guramiento de la responsabilidad civil previs-
ta en el articulo 3, apartado 1, de dicha Direc-
tiva. En efecto, por un lado, con arreglo a di-
cha disposicion, es necesario que ese vehiculo
tenga su estacionamiento habitual en el terri-
torio de un Estado miembro, requisito cuyo
cumplimiento no se discute en el litigio prin-
cipal. Por otro lado, en aplicacion del articulo
4, letra b), de la citada Directiva, cada Estado
miembro puede establecer excepciones a lo
dispuesto en el articulo 3 de ésta en lo que se
refiere a ciertos tipos de vehiculos o ciertos
vehiculos que tengan una matricula especial,
cuya relacion se determinara por este Estado,
notificandose al resto de los Estados miem-
bros y a la Comision.

40 De las consideraciones anteriores re-
sulta que un tractor dotado de remolque esta
sujeto a la obligaciéon prevista en el articulo 3,
apartado 1, de la Primera Directiva cuando tie-
ne su estacionamiento habitual en el territorio
de un Estado miembro que no ha excluido ese
tipo de vehiculo del dmbito de aplicacion de la
citada disposicion.

41 En cuanto a la cuestiéon de si debe con-
siderarse que la maniobra de un tractor en una
era para situar en el patio de una granja el re-
molgue del que estd dotado ese tractor esta
o no comprendida en el concepto de «circula-
cion de vehiculos» al que se refiere dicha dis-
posicion, procede sefialar, de entrada, que ese
concepto no puede dejarse a la apreciacion de
cada Estado miembro.

42 En efecto, ni el articulo 1 de la Primera
Directiva, ni el articulo 3, apartado 1, de ésta,
ni ninguna otra disposicion de la citada Direc-



tiva o de las otras directivas relativas al seguro
obligatorio remiten al Derecho de los Estados
miembros por 1o que se refiere a ese concep-
to. Pues bien, segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, de las exigencias tan-
to de la aplicacién uniforme del Derecho de
la Union como del principio de igualdad se
desprende que el tenor de una disposicion
de Derecho de la Unidn gque no contenga una
remision expresa al Derecho de los Estados
miembros para determinar su sentido y su al-
cance normalmente debe ser objeto en toda
la Union Europea de una interpretacion auto-
noma vy uniforme, que debe buscarse tenien-
do en cuenta no solo el tenor de la disposi-
cioén, sino también su contexto y los objetivos
perseguidos por la normativa de la que for-
me parte (véase, en este sentido, la sentencia
Omejc, C-536/09, EU:C:2011:398, apartados 19
y 21y jurisprudencia citada).

43 Por lo que se refiere, en primer lugar, a
los términos empleados en el articulo 3, apar-
tado 1, de la Primera Directiva, de un examen
comparado de las distintas versiones lingUisti-
cas de esa disposicion resulta que ésta presen-
ta divergencias en cuanto al tipo de situacion
contemplado por la obligacién de asegura-
miento que prevé, divergencias que se encuen-
tran ademas en el propio titulo de esa Direc-
tiva, en particular en sus versiones inglesa y
francesa.

44 Asi pues, en francés, al igual que en
espafol, griego, italiano, neerlandés, polaco
y portugués, el citado articulo 3, apartado 1,
hace referencia a la obligacidon de cubrir la res-
ponsabilidad civil que resulta de la circulacion
de vehiculos, dando a entender que esa obli-
gacion de aseguramiento se refiere Unicamen-
te a los accidentes causados en el ambito de
la circulacion vial, como sostienen el Gobierno
aleman e Irlanda.

45 No obstante, las versiones inglesa, asi
como bulgara, checa, estonia, letona, malte-
sa, eslovaca, eslovena vy finesa de esa misma
disposicion, se remiten al concepto de «utiliza-
cidénx» de vehiculos, sin otras precisiones, mien-
tras que las versiones danesa, alemana, lituana,
hungara, rumana y sueca hacen referencia, de
modo mas general, a la obligacion de contratar
un seguro de responsabilidad civil para los ve-
hiculos y parecen imponer asi la obligacion de
garantizar la responsabilidad civil resultante de
la utilizacion o del funcionamiento de un vehi-
culo, con independencia de si esa utilizacion o
funcionamiento se produce o no en el ambito
de la circulacion vial.
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46 Segun jurisprudencia reiterada, una in-
terpretacion puramente literal de una o varias
versiones linglisticas de un texto plurilingle
de Derecho de la Unidn, prescindiendo de las
demas, no puede sin embargo prevalecer, ya
que la aplicacion uniforme de las disposicio-
nes del Derecho de la Unidn exige que sean
interpretadas a la luz de las versiones de todas
las lenguas (véanse, en este sentido, las sen-
tencias Jany y otros, C-268/99, EU:C:2001:616,
apartado 47 vy jurisprudencia citada, y Comi-
sion/Espana, C-189/11, EU:C:2013:587, aparta-
do 56 v jurisprudencia citada). En caso de di-
vergencia entre las distintas versiones lingUis-
ticas de una disposicion de la Uniodn, la norma
de que se trate debe interpretarse en funcion
de la estructura general y de la finalidad de
la normativa en la que se integra (véanse, en
este sentido, las sentencias ZVK, C-300/05,
EU:C:2006:735, apartado 16 vy jurisprudencia
citada; Haasovéd, C-22/12, EU:C:2013:692, apar-
tado 48, y Drozdovs, C-277/12, EU:C:2013:685,
apartado 39).

47 Por consiguiente, en segundo lugar, es
preciso acudir a la estructura general y a la fi-
nalidad de la normativa de la Unidn en materia
de seguro obligatorio, en la que el articulo 3,
apartado 1, de la Primera Directiva se integra.

48 A este respecto, es preciso seflalar que
ninguna de las Directivas relativas al seguro
obligatorio contiene definicion alguna de lo
gue se debe entender por los conceptos de
«accidente», «siniestro», «circulacion» o «utili-
zacion de vehiculosy», en el sentido de esas Di-
rectivas.

49 Sin embargo, esos conceptos deben
entenderse a la luz del doble objetivo de pro-
teccion de las victimas de accidentes causados
por un vehiculo automaovil y de la liberalizacion
de la circulacion de las personas y de los mer-
cados en la perspectiva de la realizaciéon del
mercado interior perseguido por esas Directi-
vas.

50 Asi pues, la Primera Directiva forma
parte de una serie de Directivas que han ve-
nido precisando progresivamente las obliga-
ciones de los Estados miembros en materia de
responsabilidad civil que resulta de la circula-
cion de vehiculos. Pues bien, aunque el Tribu-
nal de Justicia ha declarado sistematicamente
que de los considerandos de las Directivas Pri-
mera y Segunda se desprende que el objetivo
de dichas Directivas es garantizar la libre cir-
culacion tanto de los vehiculos con estacio-
namiento habitual en el territorio de la Unidn
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como de los ocupantes de dichos vehiculos,
también ha considerado sistematicamente que
éstas tienen por objetivo asimismo garantizar
gue las victimas de accidentes causados por
estos vehiculos reciban un trato comparable,
sea cual fuere el lugar de la Unién en que haya
ocurrido el accidente (véanse, en este senti-
do, las sentencias Ruiz Bernaldez, C-129/94,
EU:C:1996:143, apartado 13, y Csonka y otros,
C-409/11, EU:C:2013:512, apartado 26 vy juris-
prudencia citada).

O C «

51 En efecto, si bien es cierto que de los
considerandos quinto a séptimo de la Prime-
ra Directiva se deduce, en particular, que ésta
trata de liberalizar el régimen de circulacion de
las personas y de los vehiculos automoviles en-
tre los Estados miembros en la perspectiva de
la realizacion del mercado interior, suprimien-
do el control de la carta verde que se efectua-
ba en las fronteras de los Estados miembros, |
perseguia asimismo un objetivo de proteccion
de las victimas (véase, en este sentido, la sen-
tencia Ruiz Bernaldez, EU:C:1996:14 3, apartado
18).

O Z mOC X0 U Wn

52 Ademas, la evolucion de la normativa de
la Unidn en materia de seguro obligatorio pone
de manifiesto gque ese objetivo de proteccién
de las victimas de accidentes causados por ve-
hiculos ha sido constantemente perseguido y
reforzado por el legislador de la Union.

53 La apreciacion anterior se desprende en
particular, en primer término, de los articulos
1 a 3 de la Segunda Directiva. En este senti-
do, el articulo 1 de ésta impuso que el seguro
contemplado en el articulo 3, apartado 1, de la
Primera Directiva cubriera tanto los dafos ma-
teriales como los corporales.

Asimismo impuso la creacion por los Es-
tados miembros de organismos que tienen
por mision reparar los dafos causados por los
vehiculos no identificados o para los cuales
no haya sido satisfecha la obligacién de ase-
guramiento y establecié cuantias minimas de
garantia. El articulo 2 de dicha Directiva limitd
el alcance de determinadas clausulas de exclu-
sion previstas por via legislativa o contractual
por lo que se refiere al recurso de los terceros
victimas de un siniestro causado por la utiliza-
cion o la conduccion del vehiculo asegurado
por determinadas personas. El articulo 3 de la
citada Directiva extendid el acceso al seguro
para los dafos corporales a los miembros de la
familia del asegurado, del conductor o de cual-
quier otra persona cuya responsabilidad civil
esté comprometida en el siniestro.
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54 Seguidamente, la Tercera Directiva, en
virtud de su articulo 1, extendid especialmente
la cobertura del seguro a los dafnos corporales
de todos los pasajeros distintos del conductor
y la Cuarta Directiva sobre el seguro de vehi-
culos automoviles, entre otras cosas, introdujo
en su articulo 3 un derecho de accion directa
de los perjudicados contra la compafia de se-
guros gue cubre la responsabilidad civil de la
persona responsable.

55 Por ultimo, la Directiva 2005/14, a tra-
vés de sus articulos 2 v 4, qgue modifican res-
pectivamente las Directivas Segunda y Tercera,
adaptd concretamente las cuantias minimas
de garantia, y previo su revision regular, y ex-
tendid el dmbito de intervencion del organis-
mo establecido por la Segunda Directiva vy la
cobertura del seguro recogido en el articulo 3,
apartado 1, de la Primera Directiva a los dafos
corporales y materiales sufridos por peatones,
ciclistas y otros usuarios no motorizados de
vias publicas. También introdujo una nueva li-
mitacion a la posibilidad de aplicar determina-
das clausulas de exclusion de la cobertura del
seguro y prohibid que se opusieran franquicias
a los perjudicados como consecuencia de un
accidente por lo que atafe al seguro contem-
plado en el articulo 3, apartado 1, de la Primera
Directiva.

56 Habida cuenta de todo lo anterior, y en
particular del objetivo de proteccion persegui-
do por las Directivas Primera a Tercera, no pue-
de considerarse que el legislador de la Union
haya deseado excluir de la proteccién confe-
rida por esas Directivas a los perjudicados por
un accidente causado por un vehiculo con oca-
sion de su utilizacion, si ésta es conforme con
la funcion habitual de dicho vehiculo.

57 A este respecto, es importante sefalar
ademas que, segun la parte A del anexo de la
Directiva 73/239, en su version modificada por
la Directiva 84/641, el ramo de actividad del
seguro directo relativo a la «responsabilidad
civil en vehiculos terrestres automoviles» hace
referencia a «toda responsabilidad resultante
del empleo de vehiculos terrestres automoviles
(comprendida la responsabilidad del transpor-
tista)».

58 En el presente asunto, es preciso indi-
car, por un lado, que, como se desprende de la
informacion publicada por la Comision, la Re-
pUblica de Eslovenia no ha excluido, en virtud
del articulo 4, letra b), de la Primera Directiva,
ningun tipo de vehiculo del ambito de aplica-
cion del articulo 3, apartado 1, de la Primera
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Directiva. Por otro lado, segun las indicaciones
facilitadas por el érgano jurisdiccional remiten-
te, el accidente que origind el litigio principal
fue causado por un vehiculo que se movia en
marcha atras para colocarse en un lugar de-
terminado vy, por lo tanto, parece haber sido
causado por la utilizacion de un vehiculo que
es conforme con su funcion habitual, lo que no
obstante incumbe al drgano jurisdiccional re-
mitente comprobar.

59 En tales circunstancias, teniendo en
cuenta todas las consideraciones anteriores,
procede responder a la cuestion prejudicial
planteada que el articulo 3, apartado 1, de la
Primera Directiva debe interpretarse en el sen-
tido de que en el concepto de «circulacion de
vehiculos» que figura en la citada disposicion
se incluye la utilizacion de un vehiculo que es
conforme con la funcion habitual de dicho ve-
hiculo. Asi pues, puede estar comprendida en
ese concepto la maniobra de un tractor en una
era para situar en el patio de una granja el re-
molque del que estd dotado ese tractor, como
en el litigio principal, extremo que corresponde
al érgano jurisdiccional remitente comprobar.

Costas

60 Dado que el procedimiento tiene, para las
partes del litigio principal, el caracter de un in-
cidente promovido ante el érgano jurisdiccio-
nal nacional, corresponde a éste resolver sobre
las costas. Los gastos efectuados al presentar
observaciones ante el Tribunal de Justicia, dis-
tintos de aquellos en que hayan incurrido di-
chas partes, no pueden ser objeto de reembol-
so.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal
de Justicia (Sala Tercera) declara: El articulo
3, apartado 1, de la Directiva 72/166/CEE del
Consejo, de 24 de abril de 1972, relativa a la
aproximacioén de las legislaciones de los Esta-
dos miembros sobre el seguro de la respon-
sabilidad civil que resulta de la circulacion de
vehiculos automoviles, asi como del control de
la obligacion de asegurar esta responsabilidad
debe interpretarse en el sentido de que en el
concepto de «circulacion de vehiculos» que fi-
gura en la citada disposicion se incluye la uti-
lizacion de un vehiculo que es conforme con
la funcion habitual de dicho vehiculo. Asi pues,
puede estar comprendida en ese concepto la
maniobra de un tractor en una era para situar
en el patio de una granja el remolque del que
esta dotado ese tractor, como en el litigio prin-
cipal, extremo que corresponde al érgano ju-
risdiccional remitente comprobar.
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COMENTARIO

Por José A. Badillo Arias
Delegado regional del CCS en Madrid

O C «

a Sentencia analiza la interpretacion que debe darse a lo que se entiende por “vehiculo a
motor” que, en principio, Nno parece que plantee problemas vy a “circulacion de vehiculos”
que si puede tener repercusiones en la interpretacion de nuestra definicion de “hecho de la
circulacion”.

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 3, apartado
1, de la Directiva 72/166/CEE del Consejo, de 24 de abril de 1972, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros sobre el seguro de la responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles, asi como del control de la obligacion de asegurar esta respon-
sabilidad.

Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio entre el Sr. Vnuk y Zavarovalnica Triglavd.d.,
en relacion con el pago de una indemnizacion derivada del seguro obligatorio de la responsabilidad
civil que resulta de la circulacion de vehiculos automoviles.

O Z mOC X0 U Wn

Los hechos que dan lugar a este asunto son los siguientes: durante la colocacion de pacas de |
heno en una era, un tractor dotado de remolque, al maniobrar marcha atras para situar el remolque
en el patio de la granja, derribd la escalera en la que estaba subido el Sr. Vnuk, lo que provoco la caida
de éste. El Sr. Vnuk presentd una demanda de indemnizacion para la obtencion del pago de 15.944,10
euros en concepto de indemnizacion por dafios no patrimoniales, mas los intereses de demora, con-
tra ZavarovalnicaTriglav, la compania de seguros con la que el propietario del tractor habia celebrado
un contrato de seguro obligatorio.

El juez de primera instancia desestimd dicha demanda y el érgano jurisdiccional de segunda ins-
tancia desestimd el recurso presentado por el Sr. Vnuk contra dicha resolucion y sefald que la poliza
de seguro obligatorio de circulacion de automoviles cubria el perjuicio causado por la utilizacion de
un tractor como medio de transporte, pero no el ocasionado por la utilizacion de un tractor como
maqguinaria de trabajo o como medio de remolque.

El perjudicado presento recurso de casacion ante el Tribunal Supremo Esloveno, alegando que
el concepto de «utilizacion de un vehiculo en la circulacion» no puede limitarse a la circulacion en las
vias publicas y que, ademas, en el momento del hecho dafioso controvertido en el litigio principal, el
conjunto formado por el tractor y su remolgue constituian ciertamente un vehiculo que circulaba vy
que se trataba de la parte final del trayecto. La aseguradora del tractor sostiene, en cambio, que el
asunto principal versa sobre la utilizacidn de un tractor no en su funcién de vehiculo destinado a la
circulacion vial, sino en el contexto de un trabajo en el henil de una era.

El alto tribunal esloveno tiene dudas respecto a si los hechos descritos constituyen un hecho de la
circulacion causado por un vehiculo a motor y por ello decide suspender el procedimiento y plantear
al TUUE una cuestion prejudicial, preguntando, en esencia, si el Articulo 3, apartado 1, de la Primera
Directiva debe interpretarse en el sentido de que estan comprendidas en el concepto de «circulacion
de vehiculos» circunstancias como las controvertidas en el litigio principal, a saber, la maniobra de un
tractor en una era para situar en el patio de una granja el remolgue del que estd dotado ese tractor.

El debate se situa en determinar si la realizacion de una actividad, podriamos decir agraria, que
no consiste en circular por una via publica o privada, esta dentro del concepto de “circulacion de
vehiculos”. Dicho de otro modo, la sentencia debe precisar si este concepto se refiere solo a la circu-
lacion de vehiculos o engloba también “el uso” o “la utilizacion del vehiculo” para fines distintos a la
circulacion.

Por tanto, para determinar el alcance de la expresion “circulacion de vehiculos” es preciso acu-
dir —aflade la Sentencia- a la estructura general y a la finalidad de la normativa de la Unidon en mate-
ria de seguro obligatorio, en la que el articulo 3, apartado 1, de la Primera Directiva se integra y como
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Concluye esta sentencia sefalando que no puede considerarse que el
legislador de la Union haya deseado excluir de la proteccion conferida por
esas Directivas a los perjudicados por un accidente causado por un vehiculo
con ocasion de su utilizacion, si ésta es conforme con la funcion habitual de
dicho vehiculo

las Directivas no definen este concepto, debe entenderse a la luz del doble objetivo de proteccion
de las victimas de accidentes causados por un vehiculo automovil v de la liberalizacion de la circu-
lacion de las personas y de los mercados en la perspectiva de la realizacion del mercado interior
perseguido por esas Directivas.

Continula la sentencia destacando los distintos avances que ha habido en la sucesivas Directivas
en la materia, destinados a reforzar la proteccion de las victimas de los accidentes de circulacion,
como, por ejemplo, la creacion de un seguro obligatorio que cubriera los dafos materiales y persona-
les o la creacion de organismos gue tienen por mision reparar los dafios causados por los vehiculos
no identificados o para los cuales no haya sido satisfecha la obligacion de aseguramiento y estable-
cidé cuantias minimas de garantia.

En tal sentido, concluye que no puede considerarse que el legislador de la Unidn haya deseado
excluir de la proteccidon conferida por esas Directivas a los perjudicados por un accidente causado
por un vehiculo con ocasion de su utilizacion, si ésta es conforme con la funcion habitual de dicho
vehiculo. De este modo, declara: “E/ articulo 3, apartado 1, de la Directiva 72/166/CEE del Consejo, de
24 de abril de 1972, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre el
seguro de la responsabilidad civil que resulta de la circulacion de vehiculos automaoviles, asi como del
control de la obligacion de asegurar esta responsabilidad debe interpretarse en el sentido de que en
el concepto de «circulacion de vehiculos» que figura en la citada disposicion se incluye la utilizacion
de un vehiculo que es conforme con la funcion habitual de dicho vehiculo. Asi pues, puede estar com-
prendida en ese concepto la maniobra de un tractor en una era para situar en el patio de una granja
el remolque del que esta dotado ese tractor, como en el litigio principal, extremo que corresponde al
organo jurisdiccional remitente comprobar”.

Lo verdaderamente importante de la resolucion es la referencia que hace a la utilizacion del ve-
hiculo conforme con la funcion habitual del mismo. En ese caso, la funcidon de un tractor no solo es
circular, sino también arar, sembrar, abonar, etc., que son actividades propiamente agrarias. Lo mismo
cabe decir de otros vehiculos, como por ejemplo, maguinas quitanieves 0 maguinas excavadoras. Asi,
si esta maquina esta haciendo “su funcion” en una obra y con el cazo lesiona a un obrero, aungque sea
ciertamente una actividad empresarial, estaria dentro del ambito del hecho de la circulacion, segun la
doctrina que podemos extraer de esta Sentencia.

En definitiva, consideramos que, de acuerdo con esta resolucion, siempre gue estemos ante un
vehiculo a motor, que sea reconocido en la legislacion interna de los Estados miembros como tal,
se entenderd a los efectos del parrafo |, del articulo 3 de la Primera Directiva, que estamos ante un
hecho de la circulacion, si dicho vehiculo se estad “utilizando”, circule o no, conforme a la funcion ha-
bitual del mismo. Seria el caso del tractor arando, sembrando o cosechando. En cambio, si se esta re-
parando vy se cae el gato que lo sostiene causando lesiones a un tercero, como esta no es su funcion,
no seria un hecho de la circulacion.
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El factor de correccion de la Incapacidad Permanente
sirve sdlo para reparar los perjuicios personales de
actividad causados por las secuelas padecidas

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 42),
de 26 de junio de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Planteamiento de la cuestion.

La cuestion que se debate en las presentes ac-
tuaciones es la relativa a la incidencia que las
prestaciones reconocidas por IP hayan de tener
en la responsabilidad adicional que pueda exi-
girse al empresario cuando el dafio causado por
el accidente de trabajo se vincula con una con-
ducta de aguél ajena al contenido obligacional
del contrato laboral; y mas en concreto, en la
forma gque tales prestaciones hayan de tenerse
en cuenta respecto del importe indemnizatorio
qgue corresponda percibir por el factor de co-
rreccion de «incapacidad para la ocupacion o
actividad habitual de la victiman».



Q0
O

>—OZmUC:U'0m—;UCc_I

£ e

SRS

Lo que ha de resolverse sobre la base de
los siguientes HDP: a) el reclamante en las pre-
sentes actuaciones ha nacido en NUMOOO /53
y fue declarado en situacion de IPT -cualifica-
da con el incremento del 20% del importe de la
pensidén- por resolucion de 25/08/07, en causa
a lumbalgia residual; b) por resolucion adminis-
trativa judicialmente confirmada [STSJ Catalu-
Aa 18/03/08] se impuso a la empresa -«Frape-
Behr, SA»- el recargo del 30%, por infraccion de
medidas de seguridad; c) habiéndose reclama-
do 164.475,06 euros por dahos y perjuicios adi-
cionales, el J/S n2 25 de los de Barcelona reco-
nocié en sentencia de 18/04/11 [autos 399/08]
el derecho a percibir una indemnizacién com-
plementaria de 59.947,68 euros.

2.- La solucion dada en instancia y Suplica-
cion.- El J/S llegé a tal cifra tras asignar [apar-
te de otros extremos cuyos importes ya no se
discuten gque en este tramite], la cantidad de
88.063,51 euros por el concreto factor de co-
rreccion «Incapacidad Permanente Total» que
se contempla -como cantidad maxima en la ac-
tualizacion aplicable- en la Tabla IV del Baremo
del Anexo al Texto Refundido de la LRCSCVM
[RD Legislativo 8/2004, de 29/Octubre], si
bien atribuyendo respecto de aquella cifra -los
88.063,51 euros- «una proporcion del 60% para
la discapacidad laboral, siendo el 40% restante
atribuible a la discapacidad vital, y por tanto,
no compensable con la prestacion de la Segu-
ridad Social al no ser concepto homogéneo»,
de manera que por todos los conceptos se
reconoce como indemnizacion la cantidad de
59.947,68 euros.

Disconformes las partes con el importe fija-
do, la STSJ Catalufa 22/02/2013 [rec. 7376/11]
rechazo el recurso formulado por el trabajador
y acogiod parcialmente el articulado por la em-
presa, resolviendo -aparte de otras cuestiones
y rectificaciones indemnizatorias que tampoco
se debaten en la presente fase procesal- dos
extremos que tienen decisiva proyeccion sobre
la litis:

a).- Incorporar al relato de hechos un nuevo
ordinal -el decimosegundo- referido al resulta-
do de la diligencia final acordada y expresivo de
que el actor habia sido sometido a prueba bio-
mecanica en centro especializado y que en nin-
guno de los estados estatico de fatiga y dina-
mico «se ha detectado una aberracion o discre-
pancia, concordando todos los niveles dentro
de parametros normales», sin que tampoco se
apreciase «fatiga en los musculos tensores de
la columna, o que indica que no existe ningdn
proceso anormal en dicha columna, concluyén-

BOGADOS
¢ RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO




31

dose por tanto que el actor no presente ningun
sintoma de limitacion de movilidad, situandose
en parametros absolutamente normales».

b).- En lo que se refiere a la indemnizacion
fijada, la Sala de Suplicacion resuelve -con segui-
miento un tanto dificultoso por nuestra parte-:

2- Al importe del dafo moral por los dias
de IT [16.379,04 euros] le resta el 15% por fac-
tor de correccion de la Tabla V-B, por perjuicios
economicos inexistentes, para llegar -por tal
concepto- a la cantidad de 13.922,18 euros.

2 - Por «Indemnizaciones basicas por lesio-
nes permanentes (incluidos danos morales)» de
la Tabla Il le atribuye 8.648,53 euros.

¢- Como «Factores de correccidon para
las indemnizaciones bdasicas por lesiones per-
manentes», regulados en la Tabla IV, la Sala
de Suplicacion opta por: -por sumarle un 15%
[1.297,28 euros] por perjuicios econdmicos; y -
se muestra disconforme con que en instancia
se hubiese fijado el importe maximo fijado en
aquélla para el factor «Incapacidad Permanente
Total» de la victima [88.063,51 euros] vy entien-
de mas adecuada una cantidad media [44.000
euros], pero procede a descontarle el 60% de
la primera cifra [52.838,00 euros], que imputa a
lucro cesante ya satisfecho.

42 - Conforme a tales operaciones, la Sala
de Suplicacion llega a la cifra indemnizatoria
definitiva y global -por todos los conceptos- de
10.953,03 euros.

SEGUNDO.- 1.- El recurso interpuesto.-

Frente a la referida sentencia, el trabaja-
dor interpone recurso de casacion para la uni-
dad de la doctrina, denunciando la infraccién
de los arts. 1101 y 1902 CC, en relacion con la
DA 82 de la Ley 30/1995, en su interpretacion
jurisprudencial. Y se aduce como decision de
contraste la STS 17/07/07 [rcud 4367/05], que
contempla supuesto de trabajador que habia
sido declarado -como en autos- en situacion de
IPT derivada de accidente de trabajo, con recar-
go de prestaciones en el 30 % por infracciéon de
medidas de seguridad, y en la que se sienta la
doctrina -entre otros extremos- y resuelve so-
bre el calculo de la indemnizacion por IT y por
lesiones permanentes, contemplando especifi-
camente -como veremos- la incidencia que ha-
yan de tener como factores de correccion las
prestaciones de Seguridad Social por IT e IP, en
aplicacion de las Tablas IV y V Baremo del Ane-
xo0 al TR de la LRCSCVM.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

J>—OZI'HUC;U'UU)—;UC(_I

£ e

SAL



00
N

>—OZmUC;U'0m—;UCc_I

£ e

SRS

2.- Existencia de contradiccion. El art. 219
LRJS [art. 217 LPL] exige -para la viabilidad del
RCUD- que exista contradiccion entre la reso-
lucion judicial que se impugna y otra decision
judicial, en cuanto contengan pronunciamien-
tos diversos respecto de hechos y pretensiones
sustancialmente iguales (entre las Ultimas, SSTS
11/02/14 -rcud 544/13-; 03/03/14 -rcud 986/13-;
y 03/03/14 -rcud 1655/13-).

Exigencia se cumple en el presente caso,
puesto que ante un supuesto sustancialmen-
te igual -como hemos reflejado mas arriba- el
criterio gue se sigue por la sentencia recurrida
es discordante con el mantenido -resuelto- por
esta Sala en la sentencia de contraste, puesto
qgue para el TS -entre otras cosas-: a) la com-
pensacion soélo puede producirse sobre con-
ceptos homogéneos y que las «prestaciones
sociales percibidas no puedan compensarse
con la indemnizacion sefialada con arreglo a la
citada Tabla V»; b) el porcentaje del factor de
correcciéon por IP que haya de imputarse -res-
pectivamente- a incapacidad laboral o a otras
actividades de la vida, necesariamente ha de
serlo con relacién a la cantidad gque se fije en
concreto por aguel concepto [factor de correc-
cion], mientras que la Sala de Suplicacion lo ha
aplicado sobre la cantidad maxima establecida
en el Baremo y no sobre la que habia corregido
a la baja, lo que incoherentemente lleva -como
con acierto destaca el recurso- a un resultado
«negativo» del concepto indemnizatorio.

TERCERO.- Necesidad de clarificar la doctrina.

La Sala es plenamente consciente -tras los
multiples recursos que en la materia se han in-
terpuesto- que con las dos SSTS de 17/07/07
[rcuds. 4367/05 y 513/06] por las que preten-
dimos unificar criterios en orden a determinar el
importe de la indemnizaciéon por daflos y perjui-
cios derivables de contingencias profesionales
[particularmente IT e IP], no se consiguiod plena-
mente el objetivo perseguido y que la materia en
manera alguna esta clarificada para gran parte
de los drganos judiciales vy restantes operadores
juridicos. La novedad de aguella doctrina, inten-
tando ofrecer unas pautas de aplicaciéon analo-
gica que superasen la inseguridad juridica que
suponia la tradicional discrecionalidad aplicada
en la cuestion; la profusion argumental utilizada
para justificar cada una de nuestras soluciones
en los complejos temas a tratar; la dificultad de
extrapolar soluciones desde un campo de pura
responsabilidad objetiva como el accidente de
circulaciéon a otro con exigencia de una cierta
culpa como es la responsabilidad civil comple-
mentaria en accidentes de trabajo; la redaccion
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simultdnea de dos sentencias con textos no
siempre coincidentes; y las sucesivas correc-
ciones que con el tiempo nos vimos obligados
a hacer, todas estas razones hacen del todo-
comprensible que la finalidad perseguida -uni-
ficacion de criterios- no se hubiese alcanzado
debidamente, por o que nos parece aconseja-
ble resumir nuestra doctrina, prescindiendo de
argumentaciones cuya prolijidad no hizo sino
-parece- restar claridad al mensaje. Resumen
esquematizado de la doctrina, limitada a las
contingencias de IT e IP, que se presenta tanto
conveniente para resolver el presente supues-
to cuanto necesario para cumplir con nuestra
misién unificadora, y que haremos conforme a
las diversas soluciones ofrecidas -con sucesivas
matizaciones y rectificaciones- por la que es ya
una copiosa doctrina jurisprudencial sentada en
multitud de resoluciones [entre tantas otras, las
SSTS SG 17/07/07 -rcud 4367/05-; SG 17/07/07
-rcud 513/06-; ... 30/01/08 -rcud 414/07-; ..
23/12/08 -rcud 3738/07-; ... SG 30/06/10 -rcud
4123/08-; ... 18/05/11 -rcud 2621/10-; ... 16/01/12
-rcud  4142/10-; ... 01/02/12 -rcud 1655/11-
. ... 06/06/13 -rcud 2757/11-; ... 15/01/14 -rcud
909/13-; ... y 24/02/14 -rcud 732/13-], muchas
de cuyas afirmaciones proceden de la masclasi-
ca jurisprudencia de esta Sala.

CUARTO.- Cuestiones generales sobre la in-
demnizacion adicional.

1.- Sistema de responsabilidad empresarial
en contingencias profesionales. Puede ser cua-
druple: a) las prestaciones, que suponen respon-
sabilidad objetiva con indemnizacion tasada,
atendidas por las cotizaciones del empresario;
b) el recargo de prestaciones ex art. 123 LGSS,
por posible incumplimiento de las reglas técni-
cas impuestas como medidas de seguridad; ¢)
las mejoras voluntarias de la accion protectora;y
d) como cierre del sistema, la responsabilidad
civil de naturaleza contractual [art. 1101 CC] o
extracontractual [art. 1902 CC], por concurrir
culpa o negligencia empresarial.

2.- Exigencia de culpa en la responsabili-
dad contractual. Aunque la responsabilidad civil
contractual requiere culpa, la exigencia culpa-
bilista no lo es en su sentido clasico, porgue la
deuda de seguridad que al empresario corres-
ponde determina que actualizado el riesgo [AT/
EP], para enervar su posible responsabilidad el
empleador haya de acreditar haber agotado
toda diligencia exigible, mas alla -incluso- de
las exigencias reglamentarias.

3.- Competencia del orden social. Alcanza
tanto a la posible responsabilidad civil contrac-



tual [por ilicito laboral surgido «dentro de la ri-
gurosa orbita de lo pactado y como desarrollo
normal del contenido negocial»], como cuan-
do se yuxtapone a responsabilidad extracon-
tractual [la relacion de trabajo es tan sdlo an-
tecedente causal del dafho], porque el contrato
absorbe todo aquello que se halla en su orbita
natural.

4.- Alcance general de la reparacion eco-
némica. El trabajador tiene derecho a la repa-
racion integra, de forma gque «la indemnizacion
procedente debera ser suficiente para alcanzar
a reparar o compensar plenamente todos los
dafos vy perjuicios, que como derivados del ac-
cidente de trabajo se acrediten sufridos en las
esferas personal, laboral, familiar y social», sin
que pueda exceder del dafio o perjuicio sufrido.

5.- Fijacion en instancia y posible revision.
Aungue la fijacion del importe indemnizatorio
es mision del drgano de instancia, pese a todo
es fiscalizable en via de recurso extraordinario,
cuando aguélla ha aplicado sus propios criterios
de forma incorrecta, arbitraria o desproporcio-
nada.

6.- Categorias bésicas a indemnizar. La exi-
gible especificacidon de los dafos y perjuicios
Unicamente puede llevarse a efecto distinguien-
do entre los que corresponden a las categorias
basicas: el daflo corporal [lesiones fisicas y psi-
quicas], el daffio moral [sufrimiento psiquico o
espiritual], el dafo emergente [pérdida patri-
monial directamente vinculada con el hecho da-
Aoso] vy el lucro cesante [pérdida de ingresos vy
de expectativas laborales].

7- La «compensatio lucri cum damnow.
Cuando existe el derecho a varias indemnizacio-
nes, las mismas se entienden compatibles pero
complementarias, lo que supone que haya de
deducirse del monto total de la indemnizacion
lo que se hubiese cobrado ya de otras fuentes
por el mismo concepto; con dos aclaraciones:
a) con ello se persigue tanto evitar el enrique-
cimiento injustificado del trabajador como el de
quien causo el dafio o la posible aseguradora; y
b) la compensaciéon de las diversas indemniza-
ciones solo puede ser efectuada entre concep-
tos homogéneos.

QUINTO.- Reglas generales en la determinacion
del importe indemnizatorio.

1.- Justificacion vertebrada. La indemniza-
cion debe fijarse de una forma estructurada que
permita conocer los diferentes dafos y perjui-
cios que se compensan y la cuantia indemni-
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zatoria que se reconoce por cada uno de ellos,
razonandose los motivos que justifican esa de-
cision.

2.- Fuente a utilizar para calcular las respec-
tivas indemnizaciones.

a).- Daflo emergente. En lo que al dafo
emergente se refiere, la determinacion de su
importe indemnizatorio habra de realizarsea-
tendiendo exclusivamente a lo oportunamente
pedido vy a la prueba practicada, tanto respecto
de su existencia como de su importe.

b).- Lucro cesante. Tratdndose de lucro ce-
sante, tanto por IT como por IP, la responsabi-
lidad civil adicional tiene en su caso caracter
complementario de las prestaciones de Segu-
ridad Social y de las posibles mejoras volunta-
rias, si el importe de aquél supera a la suma de
unas y otras, que en todo caso habran de ser
tenidas en cuenta al fijar la indemnizacién [en
los términos que se precisaran], porgue hay un
solo dafo gue indemnizar y el mismo puede al-
canzarse por las diversas vias, «que han de ser
estimadas formando parte de un total indem-
nizatorio». Pero muy contrariamente -como ra-
zonaremos- no se deducird del monto indemni-
zatorio por el concepto de que tratamos -lucro
cesante- el posible recargo por infraccion de
medidas de seguridad.

c).- Dano corporal/dano moral. Para el re-
sarcimiento de estos dos conceptos, el juzga-
dor puede valerse el Baremo que figura como
Anexo al TR de la LRCSCVM, gque facilita aquella
-necesaria- exposicion vertebrada, teniendo en
cuenta:

a).- Se trata de una aplicacién facultativa,
pero si el juzgador decide apartarse del Baremo
en algun punto -tal como esta Sala lo interpreta
y aplica- debera razonarlo, para que la senten-
cia sea congruente con las bases que acepta.

b).- También revisten caracter orientativo y
no han de seguirse necesariamente los impor-
tes maximos previstos en el Baremo, los que
pueden incrementarse en atencion a factores
concretos del caso vy a los genéricos de la ya
referida -y singular- exigencia culpabilistica en
la materia [inexistente en los riesgos «circulato-
rios»] y de los principios de accidon preventiva.

3.- No incidencia del recargo por infraccion
de medidas de seguridad. Del referido coémputo
de las prestaciones -en el calculo del lucro ce-
sante- ha de excluirse el recargo por infraccion
de medidas de seguridad, dada su naturaleza
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esencialmente sancionadoray finalidad preven-
tiva, y porgue en caso contrario se desvirtuaria
la finalidad pretendida por el art. 123 LGSS.

SEXTO.- La concreta fijacion -también general-
de los dafos vy perjuicios.

Limitandonos al supuesto de accidente de
trabajo con resultado discapacitante -objeto de
la presente litis-, con caracter previo es conve-
niente destacar que si bien el Baremo trata de
manera singular las indemnizaciones por Incapa-
cidad Temporal, en cambio no regula de forma
auténoma -como tal- la Incapacidad Permanen-
te, sino que lo hace en la Tabla IV tan sélo como
uno de los «factores de correccion para las in-
demnizaciones bdasicas por lesiones permanen-
tes» [las de la Tabla Ill], e incluso con una termi-
nologia mas amplia que la utilizada en el ambito
de Seguridad Social [se refiere a la «ocupacion
habitual» y no al trabajo, porgue la norma afecta
a toda persona, trabajadores o no].

En otro orden de cosas, para facilitar la ex-
posicion de cdmo determinar el importe indem-
nizatorio de cada categoria basica a indemnizar
[dafio corporal; dafio moral; lucro cesante], pa-
rece conveniente tratar lamateria distinguien-
do los tres grandes apartados de secuelas que
acto continuo referiremos, y remitir a la prueba
lo relativo al posible dafio emergente [hasta la
fecha inédito en la casuistica de la Sala]l.

1.- Por las secuelas fisicas [Tabla II1].

a).- Aplicacion del Baremo.-Como las «in-
demnizaciones basicas por lesiones permanen-
tes» [secuelas fisicas] se determinan ya con in-
clusion de los dafios morales, en este apartado
la utilizacion del Baremo -en su Tabla lllI- se pre-
senta de manifiesta utilidad, en su simplificada
atribucion de puntos por concreta secuela y de
valor por punto en funcién de la edad del dam-
nificado. Conviene precisar que su importe no
puede ser objeto de compensacion alguna con
las prestaciones de Seguridad Social ya perci-
bidas ni con mejoras voluntarias y/o recargo de
prestaciones, puesto gque con su pPago se com-
pensa el lucro cesante, mientras que con aquél
se repara el dafo fisico causado por las secue-
las y el daflo moral consiguiente.

b).- Régimen juridico aplicable. Como se
trata de una deuda de valor, el régimen juridi-
co de secuelas y numero de puntos atribuibles
por aquéllas son -en principio- los de la fecha
de consolidacion, si bien los importes del punto
han de actualizarse a la fecha de la sentencia,
con arreglo a las cuantias fijadas anualmente en

& "% A0CADOS
SRS RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

forma reglamentaria; aungue también resulta
admisible -frente a la referida regla general de
actualizacion y sélo cuando asi se solicite en la
demanda- aplicar intereses moratorios no sdlo
desde la interpelacion judicial, sino desde la fi-
jacion definitiva de las secuelas [alta por cura-
cion], si bien es claro que ambos sistemas -in-
tereses/actualizacion- son de imposible utiliza-
cion simultanea y que los intereses que median
entre la consolidacion de secuelas vy la reclama-
cion en via judicial no son propiamente morato-
rios, sino mas bien indemnizatorios.

2.- Por la Incapacidad Temporal [Tabla V1.

a).- El lucro cesante. En la aplicacion de la
Tabla V del Anexo se ha de tener en cuenta:

19) el lucro cesante ha de cifrarse -general-
mente- en la diferencia entre salario real que
se hubiera percibido de permanecer el trabaja-
dor en activo vy las cantidades satisfechas por
prestacion; 22) también ha de computarse -si
es alegado y acreditado por la empresa para su
descuento- el complemento de subsidio de IT
establecido como mejora voluntaria; 32) igual-
mente ha de considerarse -a efectos de deter-
minar el lucro cesante el incremento salarial que
pueda establecerse por nuevo Convenio Colec-
tivo que resultara aplicable durante el periodo
de IT, aungue en este caso la prueba del incre-
mento salarial pactado incumbe al accidentado;
42) no procede aplicar a efectos de incremento
los que en el Anexo figuran como «factores de
correccion» por perjuicios economicos en aten-
cion a los ingresos netos anuales de la victima



por trabajo personal, pues ya se ha partido -a
efectos del lucro cesante- del 100 por 100 de
los salarios reales dejados de percibir; 59) la ci-
fra asi obtenida no puede compensarse con lo
reconocido por otros conceptos, como dafo
emergente o moral.

b).- El daffio moral. La determinacion del
daflo moral para la situacion de IT ha de hacer-
se -tras correccion del criterio inicialmente se-
guido por la Sala- conforme a las previsiones
contenidas en la Tabla V, y justo en las cantida-
des respectivamente establecidas para los dias
de estancia hospitalaria, los impeditivos para el
trabajo y los dias de baja no impeditivos [el alta
laboral no necesariamente ha de implicar la sa-
nidad absolutal.

3.- Por la Incapacidad Permanente [Tabla
IV].- a). El lucro cesante. En este punto los crite-
rios pueden resumirse del siguiente modo: 12) Al
cuantificar la indemnizacion por el lucro cesante
gue comporta la IP, deben descontarse las pres-
taciones de la Seguridad Social, que resarcen la
pérdida de ingresos que genera la disminucion
de la capacidad de ganancia y gue se han fi-
nanciado con cargo al empresario, asi como las
mejoras voluntarias, pero no el posible recargo
de prestaciones, gque tiene finalidad disuasorio/
preventiva; 2%2) La regla general a seguir es, salvo
prueba en contrario de perjuicios superiores, de
equivalencia entre la prestacion reconocida -a la
que afadir en su caso la mejora voluntaria- vy el
lucro cesante, pero se excepcionan, entre otros,
los casos de acreditada insuficiencia, tales como
-entre otros- (a) IP fronteriza con el grado inme-
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diatamente superior, (b) dificultades de rehabi-
litacion laboral por edad u otras singularidades
gue lleven a excluir posibilidades de trabajo mera-
mente tedricas, vy (¢) los supuestos de pérdida de
expectativas laborales constatables; 32) En estos
supuestos de acreditadolucro cesante en cuantia
superior [por no estar plenamente satisfecho con
prestaciones y mejoras], el déficit de ingresos
que por tal concepto sea atribuible a la IP nece-
sariamente ha de capitalizarse, para asi resarcir la
pérdida econdmica vitalicia que la discapacidad
comporta; y 49) Si se presentan capitalizadas las
prestaciones de Seguridad Social [con las mejo-
ras, en su caso], también ha de capitalizarse la
pérdida de ingresos [teniendo en cuenta futuras
posibilidades -reales- por nuevo empleo], caso
en el que el lucro cesante, de existir, serd la dife-
rencia entre ambas capitalizaciones.

b).- El dafno moral [cambio de doctrinal.
Este es el aspecto primordial en este debate vy
sobre el que nuestro usual criterio ha sido objeto
de reconsideracion en las presentes actuaciones,
llevandonos a entender -como se razonara en
los dos siguientes fundamentos- que la doctri-
na ha de ser rectificada y que el factorcorrector
de la Tabla IV [«incapacidad permanente para la
ocupacion habitual»] exclusivamente atiende al
dafhio moral que supone -tratandose de un tra-
bajador- la propia situacion de IP, por lo que la
indemnizaciongue en tal apartado se fija ha de
destinarse integramente -en la cuantia que el Tri-
bunal determine, de entre el maximo y minimo
que al efecto se establece en ese apartado el Ba-
remo- a reparar el indicado dafio moral.

SEPTIMO.- 1.- Doctrina hasta ahora vigente sobre
la IP como factor corrector. Hasta la fecha hemos
entendido que a las indemnizaciones basicas por
lesiones permanentes fijadas en la Tabla lll [con
inclusion de los dafos morales], ha de afadirse
como factor corrector [indemnizacion afiadida]
el previsto en la Tabla IV por Incapacidad Perma-
nente, con el que se persigue reparar los dafos
y perjuicios que se derivan de la IP del perjudica-
do «para la ocupacion o actividad habitual de la
victima». Y se ha considerado hasta la actualidad
gue este concepto de IP no puede identificarse
con el de IP que establece nuestro sistema de
Seguridad Social [pese a que trate sucesivamen-
te de la IPP, IPT, IPA y Gl], sino que suponevalo-
rar lo que la doctrina francesa -creadora de la
figura en torno a 1950- denomina «préjudicede
urosagreement»;concepto que comprende los
derivados de la privacion de los disfrutes vy satis-
facciones que la victima podia esperar de la vida
y de los que se ha visto privada por causa del
dano] (asi, las SSTS 17/07/07 -rcud 4367/05-; vy
02/10/07- rcud 3945/06-).
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Pero como la Sala tampoco ha excluido
-hasta la fecha- que el citado factor corrector
tenga finalidad resarcitoria del perjuicio eco-
noémico, ese doble objetivo que aprecia deter-
mina que se haga la afirmacion -también re-
cordada- de que «quedara al prudente arbitrio
del juzgador de la instancia» la ponderacion de
las circunstancias concurrentes, para determi-
nar qué parte de la cantidad reconocida por
el concepto de factor corrector de la citada IP
[para la ocupacion habitual] se imputa a la in-
capacidad laboral [basicamente ya satisfecha
-Ccon excepciones- por las prestaciones de se-
guridad social] y qué parte se imputa al impe-
dimento para otras actividades y ocupaciones
de la victima.

2.- Solucion del presente debate conforme
a nuestra habitual doctrina. La aplicacion de la
precedente doctrina al caso de autos compor-
taria la parcial estimacioén del recurso, en el que
se solicita mantener en su integridad el maximo
legal -88.063,51 euros- establecido en la fecha
aplicable por la Tabla IV del Baremo como fac-
tor de correcciéon por la situacion de IPT [Re-
solucion DG Seguros y Fondos de Pensiones
de 31/01/10], habida cuenta de que: a) no se ha
cuestionado formalmente que la Sala de Supli-
cacion hubiese incurrido en infraccion alguna al
rebajar el importe tedrico del factor de correc-
cion [pasando del maximo fijado en instancia al
medio en que la Sala considera mas adecuado];
b) con independencia de ello, tampoco puede
censurarse esa correccion del importe teodri-
co efectuada en autos [del maximo al medio],
siendo asi que obedecio a la ya aludida revision
de los HDP y mas en concreto a la apreciada
rectificacion en la discapacidad del actor -no
soélo para su concreta actividad laboral, sino
para todas las de la vida-, en los términos que
mas arriba se han relatado; vy ¢) inmodificado
en este tramite por la Sala 9 el importe tedrico
-44.000 euros- del factor corrector, la determi-
nacion del importe real vendria dada -conforme
a nuestra doctrina, antes referida- por mante-
ner la deduccion del 60% de aguella cantidad a
incapacidad para el trabajo [26.400 euros], de
forma que la cantidad a percibir por el referido
concepto de incapacidad para las actividades
de la vida habria de ser 17.600 euros, a la que
sumar 10s 16.379,04 euros por dafos morales de
IT [conforme a nuestra doctrina no es posible
reducir porcentaje alguno por perjuicios econo-
micos inexistentes] y 8.648,53 euros por puntos
atribuibles a las secuelas, lo que comporta los
4262757 euros que son los que esta sentencia
en principio habria de reconocer en aplicacion
de nuestra tradicional doctrina [frente a los
57.796,21 euros solicitados en el recurso].
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3.- Posibilidad de una solucion diversa a
la mantenida por las sentencias contrastadas.-
Ahora bien, en justificacion del modo condicio-
nal utilizado en el precedente apartado [«com-
portaria la parcial estimacion... »; y «la determi-
nacion del importe real vendria dada...»], hemos
de decir que en la resolucion a dictar en uni-
ficacion de doctrina el TS no necesariamente
ha de resolver conforme a una de las dos tesis
contrastadas, sino que -superado el requisito
de la contradicciéon- debe pronunciarse sobre la
solucion mas ajustada a derecho para el caso
controvertido, y que a partir de ese momento
establece como doctrina unificada. Criterio éste
gue ha sido ratificado por el Tribunal Constitu-
cional, al destacar gue tal proceder en mane-
ra alguna supone incongruencia, dada la natu-
raleza peculiar del recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, pues «pese a que las
pretensiones impugnatorias sélo pueden res-
paldarse en la apreciacion de discrepancias en-
tre distintas sentencias, resulta claro que el Tri-
bunal Supremo no tiene la carga de tener que
optar por una de las dos opciones contrarias,
pudiendo recrear una doctrina propia totalmen-
te diferente», siempre que resuelva «el debate
planteado en suplicaciony», tal como impone -en
la actualidad- el art. 228.2 LRJS (STC 172/1994,
de 7/Junio, FJ 3. SSTS 14/07/92 -rcud 2273/91-

17/07/07 -rcud 513/06-; 02/10/08 -rcud
4351/07-,14/12/09 -rcud 715/09-;15/12/09 -rcud
3365/08-; 28/12/10 -rcud 1596/10-; y 27/02/12
-rcud 1563/11-).

Esta posibilidad no desaparece por el he-
cho de gque la sentencia invocada de contraste
sea de la propia Sala, siempre que este Tribunal
entienda -en su obligada misidn de depurar la
doctrina- gue una reconsideracion de la materia
aconseja rectificar algun precedentes criterio vy
a tal efecto lo razone. Esto es lo que sucede en
el presente caso, tal como acto continuo pasa-
mos a justificar.

OCTAVO.- 1.- Objeciones a la doble imputacion
-lucro cesante/dolor moral- del factor corrector
de que tratamos. Como hemos adelantado, la
posicion que hasta ahora ha mantenido la Sala,
con la doble imputacion a lucro cesante y a do-
lor moral de la indemnizacion con la Tabla IV
al referirse a la IP para la «ocupacion habitual»,
ofrece ciertas objeciones:

12).- Como la propia redaccion del Baremo
se refiere la incapacidad para la «ocupacion o
actividad» habitual, sin elemento literal o siste-
matico que apunte a una dimension de lucro ce-
sante, mas bien parece que lo relevante es que
el perjudicado quede impedido de forma per-



manente -en el grado que sea- para el ejercicio
de su actividad habitual, con independencia de
que perciba ingresos o no de dicha actividad,;
y asi no se presentaria oportuno entender que
una mMmisma una misma indemnizacion pueda te-
ner una finalidad diversa en funcion del desti-
natario: a) compensar exclusivamente el dafo
moral para guienes esa ocupacion habitual no
es remunerada [se les satisfaria el integro factor
corrector]; y b) resarcir también el lucro cesante
para quien su actividad esté retribuida [se les
descontaria el porcentaje «ya indemnizado» por
las prestaciones de Seguridad Social].

22)- Tampoco se presenta aconsejable que
-refiriéndose a trabajadores- la indemnizacion
cubra los dos objetivos en la proporcidon gue
discrecionalmente fije el Juez, pues esa misma
distribucion -discrecional- de finalidades [re-
sarcitoria del lucro cesante y compensatoria del
dafilo moral], se suma a la también discrecional
fijacion del importe que corresponde -entre el
minimo y el maximo que legalmente se fija- a
la correspondiente incapacidad para la «ocu-
pacion habitual», por lo que comporta una ma-
yor inseguridad en el calculo, que se anade a
las muchas dificultades para fijar el adecuado
importe indemnizatorio y que incluso es contra-
ria a uno de los objetivos -la seguridad juridica-
perseguidos por esta Sala al aplicar el Baremo
Anexo al TR LRCSCVM en las reclamaciones
por secuelas derivadas de AT.

32)- Finalmente, la tesis hasta la fecha
mantenida en cierto modo significaba que las
prestaciones de la Seguridad Social serian com-
putadas -minorando la indemnizacion- en dos
ocasiones sucesivas: en primer término cuando
se valora el lucro cesante determinado por la IP
gue se haya declarado; y en segundo lugar para
determinar la indemnizacion por el dafo fisiolo-
gico [«lesiones permanentes»], que es de lo que
ahora tratamos.

2.- La incapacidad para la «ocupacion habi-
tual» como dolor moral.

Por otra parte, incluso la independencia del
«préjudicedeurosagreément» como partida in-
demnizable esta siendo cuestionada ultimamente,
porgue entendido como queda dicho, el concep-
to no diverge del dafio moral que es consecuen-
cia de la lesion fisioldgica, pues la serie de acti-
vidades de las que se ve privado el perjudicado
Nno son Mas que las limitaciones inherentes a una
determinada discapacidad. Es mas, que esa inca-
pacidad «para la ocupacion o actividad habitual»
no debiera identificarse con el citado «préjudice-
deurosagreément», se muestra por el hecho de
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gue en muchos supuestos -de facil imaginacion-
la IP para una determinada profesidon no supone
privacion alguna para los disfrutes de la vida.

Por todo ello entendemos preferible -lo
afirmamos tras reconsiderar la cuestion- no dis-
torsionar el elemento corrector, atribuyéndole
como hasta ahora una doble significacion [lucro
cesante y resarcimiento moral], segun se trate
de trabajadores o no trabajadores, sino que en
ambos casos la indemnizacion ha de apuntar a
la misma finalidad de compensar el dafio moral
qgue comporta el déficit para la actividad habitual
[profesidon remunerada; o actividades deporti-
vas, estudios...]. Y que esta indemnizacion ha de
sumarse a la que es propia de las secuelas in-
dividualmente consideradas; e incluso también
podria afadirse el singular factor de correccion
«dafos morales complementarios» [si la entidad
de las secuelas lo consintiese, porgue se requiere
gue una sola de ellas exceda de 75 puntos, o las
concurrentes supere los 90 puntos]».

NOVENO.- Justificada diversidad de solucidn
respecto de la Sala Primera del TS.

1.- En manera alguna podemos ignorar que
desde la STS -Pleno- 25/03/10 [rec. 1741/041], la
Sala | ha acogido expresamente el criterio mos-
trado por esta Sala IV tras la sentencia 17/07/07
[rcud 4367/05], en orden a considerar que el
factor corrector de IP [Tabla IV] atiende sustan-
cialmente a resarcir el dafilo moral, pero también
puede alcanzar finalidad indemnizatoria del lu-
cro cesante; como tampoco desconocemos -
antes al contrario, lo tenemos siempre muy pre-
sente- que la referida Sala es genuino intérprete
en materia civil [asi lo indicdbamos, por ejem-
plo, en nuestras sentencias de 30/01/08 -rcud
414/07- FJ 7.2: 10/11/10 -rcud 3693/09-FJ 4.2; vy
23/01/13 -rcud 1119/12-].

2.- Ahora bien, en primer término nos pa-
rece oportuno destacar gque aunque las poste-
riores decisiones de la Sala | vuelven a recordar
la doctrina (SSTS 19/05/11 -rec. 1783/11-; 23/11/1
-rec. 1631/08; y 30/09/13 -rec. 1606/10-), lo cier-
to es que tales pronunciamientos insisten en
que la funcién primordial del citado factor co-
rrector es resarcitoria del daflo moral y, mas en
concreto, que ninguna indemnizacion han vuel-
to a conferir —-que nos conste- por el concepto
de lucro cesante.

En segundo lugar ha de sefalarse que la di-
vergencia -formal- de tal doctrina con la que
por esta sentencia mantenemos esta plenamen-
te justificada, porque la parcial utilizacion -tan
sélo orientativa- que hacemos del Baremo Ane-
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x0 al TR LRCSCVM estd destinada a proporcio-
nar una cierta seguridad juridica en el calculo
de las indemnizaciones propias de nuestra juris-
diccion, siendo del todo ajeno a nuestro propo-
sito -seria, ademas, del todo inviable- trasladar
automaticamente al AT conceptos y categorias
gue normativamente corresponden a los acci-
dentes de trafico, porque en definitiva nuestro
designio es llevar a cabo una adaptacion inter-
pretativa que -aun pudiendo disentir de la ge-
nuina civil en algun punto- sea la mas adecuada
para conseguir el satisfactorio resarcimiento de
los dafos producidos por los accidentes de tra-
bajo en cuya produccion el empleador no haya
actuado con la diligencia laboralmente exigible.

3.- La justificacion de esta formal diferencia
entre la doctrina de ambas Salas -aungue con el
mMismo objetivo material de resarcir integramente
los daffos- se evidencia cuando se observa que
la interpretacion que al presente abandonamos
[atribuyendo doble finalidad al factor corrector
por IP], al ser utilizada por la Sala | no hace sino
traducirse en un incremento de la indemnizacion;
mientras que la aplicacion hasta ahora efectuada
por la Sala IV, en la practica comportaba la poco
deseable consecuencia de reducir el montante
resarcitorio. Lo que tiene una sencilla explica-
cion: la Sala | contempla las indemnizaciones por
Baremo como algo por completo independiente
de la posible existencia de prestaciones por IT e
IP [cuando el damnificado sea trabajador en alta
en la Seguridad Social], por lo que las mismas
nunca se tienen en cuenta -no se deducen- a la
hora de aplicar el tan referido Baremo, declaran-
do ademas expresamente la citada Sala -una vy
otra vez- que todos los factores de correccion
son compatibles, cualesquiera que sean, de for-
ma gue ese imputado porcentaje de «lucro ce-
sante» en el factor corrector de IP [Tabla IV] es
del todo compatible con una posible prestacion
de la Seguridad Social por la misma IP [compa-
tibilidad absolutal; mientras que en la Sala IV
aplicamos el Baremo, ciertamente de manera
orientativa, pero en todo caso teniendo siempre
presentes -como si se tratase de vasos comu-
nicantes- las prestaciones de Seguridad Social
[compatibilidad relativa], de manera que todos
los factores del Anexo gue hagan referencia al
lucro cesante no pueden computarse a efectos
de la indemnizaciéon adicional a fijar, porque se
sobreentiende que ya estan prestaciones [IT; IP],
0 que lo estan por tales prestaciones vy por la di-
ferencia que declaremos entre esas prestaciones
y lo que se deja de percibir por salario. Y por ello
se habia venido entendiendo hasta la fechagque
el importe porcentual que se atribuyese al lucro
cesante -dentro del factor corrector por IP de la
Tabla IV-, por fuerza debia deducirse de la can-
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tidad -total- que el Juez hubiese acordado de
entre la minima y maxima previstas en el Baremo
por la citada IP; doctrina ésta que es la que pre-
cisamente el presente Pleno rectifica.

DECIMO.- 1.- Aplicacion de tal criterio al supues-
to debatido. La aplicacion de este criterio -rec-
tificando doctrina- al caso de autos determina
la integra estimacion del recurso, pues reiteran-
do razones dadas en el precedente fundamen-
to séptimo [apartado 2], a la cifra alli referida
[42.627,57 euros] ha de afladirsele el importe de
la deduccion por lucro cesante efectuada res-
pecto del factor corrector de IP para la «ocupa-
cion habitual» [26.400 euros], lo que nos lleva-
ria a 69.027,57 euros, si bien la estimacion del
recurso no puede superar los términos de sus
pretendidos 57.796,21 euros como indemniza-
cion

2.- Conclusion final. Las precedentes conside-
raciones nos llevan a afirmar -coincidiendo en
gran medida con el informe del Ministerio Fis-
cal- que el recurso ha de ser acogido vy la sen-
tencia recurrida ha de ser casada, siquiera no
exactamente conforme a la solucion propuesta
por la sentencia de contraste. Sin imposicion de
costas [art. 2351 LRJS].

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

Estimamos integramente el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina interpues-
to por la representacion de Don Bienvenido y
revocamos la sentencia dictada por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufa en fecha
22/Febrero/2013 [recurso de Suplicacion n®
7376/117, que a su vez habia revocado en parte
la resolucidn que en 18/Abril/2011 pronunciara
el Juzgado de lo Social nim. 25 de los de Bar-
celona [autos 399/08], vy resolviendo el debate
en Suplicacion estimamos en parte el de tal cla-
se formulado por la representacion de «KFRAPE
BEHR, S.A.», declarando el derecho del trabaja-
dor a ser indemnizado con 57.796,21 euros por
dafos y perjuicios derivados de accidente de
trabajo, condenando a la citada empresa a que
abone la referida cantidad.

Sin imposicion de costas a las partes recu-
rrentes en ambas instancias. Devuélvanse las
actuaciones a la Sala de lo Social de proceden-
cia, con la certificacion y comunicacion de esta
resolucion. Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA, lo
pronunciamos, mandamos vy firmamos.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho
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stamos ante una importantisima sentencia y ante un importante voto disidente. Las

presentes no pueden adentrarse en la exposicion vy analisis del protocolo de actua-

cion que, segun destaca el voto particular, disefian los fundamentos que plasman el

criterio mayoritario de los componentes de la Sala reunida en Pleno. Supongo que
serd objeto de amplios comentarios doctrinales, sin que pueda yo sustraerme en breve a su-
marme a ellos. Por ello voy a limitarme a destacar la novedad que introduce con la expresion
del cambio del criterio que ha venido la Sala sosteniendo desde sus dos sentencias plenarias
de 17 de julio de 2007 (Ptes. Excmos. Sres. Castro Ferndndez vy Lépez Garcia de la Serrana); vy
a dejar sentada, a su vez, una relevante conclusion que se extrae de la doctrina valorativa a la
gue se atiene la Sala.

La novedad es que la sentencia sostiene que el factor de correccién por incapacidad
permanente que contiene la tabla IV del sistema legal, establecido para valorar los dafios cor-
porales causados en accidentes de circulacion, sirve para resarcir en exclusiva los perjuicios
personales de actividad que causan las secuelas padecidas: y que, por tanto, reconocida la
cantidad que corresponda en virtud de tal factor, no puede ser objeto de reduccion alguna |
para compensarla con el importe capitalizado de la prestacion social correspondiente a la
incapacidad permanente laboral que se haya reconocido al trabajador perjudicado, asi como
con el importe percibido, en su caso, como mejora voluntaria de esa prestacion.

O Z mOC X0 U Wn

Se rectifica asf la doctrina que habian sentado las sentencias antes mencionadas. A su vez,
el voto particular (emitido por el Excmo. Sr. Lépez Garcia de la Serrana, con la adhesion de
otros cuatro magistrados) sostiene que tenia que haberse ratificado el criterio de que la con-
sistencia perjudicial de tal factor es mixta, pues sirve para reparar tanto los perjuicios persona-
les de actividad como el lucro cesante causado por la situacion de la incapacidad permanente
laboral, quedando al arbitrio judicial la determinacion de la parte que corresponde a unos y a
otros, dentro de los limites maximo establecidos, si es que no se halla razon para sobrepasar-
los; razdn que, por cierto, es puramente elemental, puesto que es inequivoco que es de esen-
cia al sistema legal que sirve sélo para proporcionar una reparacion parcial.

Las sentencias de 2007 constituyeron un enorme avance de progreso frente a las injusti-
cias que hasta entonces venia convalidando la jurisdiccion social, pues compensaba el importe
total resultante de la aplicacion del sistema valorativo con el importe capitalizado de la pres-
tacion social previamente percibida por el trabajador, dando lugar a que, ejercitada accion de
responsabilidad civil adicional, se desestimaran las demandas por ser el importe de la presta-
cion social muy superior al total reconocido de acuerdo con el mencionado sistema valorativo.

Pero la sentencia que se ha dictado ahora constituye un nuevo paso en el dificil camino de
la consecucion de la justicia resarcitoria porque, efectivamente, la consistencia perjudicial del

La novedad es que la sentencia sostiene que el factor de correccion
por incapacidad permanente que contiene la tabla IV del sistema legal,
establecido para valorar los danos corporales causados en accidentes de
circulacion, sirve para resarcir en exclusiva |os perjuicios personales de
actividad que causan las secuelas padecidas: y que, por tanto, reconocida
la cantidad que corresponda en virtud de tal factor, no puede ser objeto
de reduccion alguna para compensarla con el importe capitalizado de la
prestacion social correspondiente a la incapacidad permanente laboral
gue se haya reconocido al trabajador perjudicado, asi como con el importe
percibido, en su caso, como mejora voluntaria de esa prestacion

I
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Es imprescindible la reforma del sistema para que, entre otros muchos
extremos, se empiece a resarcir de verdad el lucro cesante padecido
por los perjudicados. Naturalmente, para que el lucro cesante quedara
cumplidamente resarcido, tendria que tomarse conciencia de que €l
gue padecen los perjudicados en caso de muerte y en caso de lesiones
permanentes, es equivalente, por lo menos, al que proporciona la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta ajena que sufran un accidente laboral

factor de correccion de la incapacidad permanente comprende de modo exclusivo y excluyen-
te los perjuicios personales que causan los efectos impeditivos, limitativos o entorpecedores
ligados a las secuelas padecidas. Asi lo he venido sosteniendo desde hace affios en diversas
publicaciones y asi lo plasmé en la monografia que dediqué a dicho factor (La incapacidad
permanente en el sistema legal de valoracion de los darfios corporales. Estudio doctrinal y ju-
risprudencial, Dykinson, Madrid, 2008), después de haberlo proclamado en un sinfin de confe-
rencias, con la exposicion del acopio de argumentos que conducen a tal interpretacion.

Tiene razon el voto particular cuando asevera que, de quedar la consistencia del factor
completamente desligada de la reparacion del lucro cesante, no hay norma en el sistema que
se ocupe de él, pues habria de quedar limitado al resarcimiento que proporciona el factor de
correccion por perjuicios econdomicos que el propio voto se ocupa de sostener con acierto que
estd puesto al servicio de reparar los perjuicios emergentes de diverso signo que siempre es-
tan ligados a cualquier dafio corporal. No procede aqui referirme a los jeribeques dialécticos a
los que acudid la STS (Sala 12) de 25 de marzo de 2010 para encajar en el penultimo factor de
la tabla IV el fundamento normativo de un resarcimiento parcial del lucro cesante causado por
una incapacidad permanente laboral. Me remito a la monografia que le he dedicado (Lucro ce-
sante causado por lesiones permanentes. Comentarios suscitados por la STS, Sala 12, 228/2010,
de 25 de marzo, Sepin, Las Rozas de Madrid, 2011, 118 pp.).

Pero lo que sucede, revolviendo la contraargumentacion desenvuelta por el voto, es que,
una vez que la jurisprudencia ha negado la fuerza imperativa directa de la norma del inciso
segundo de la regla general 72 de su apartado primero del sistema, éste no proporciona la
minima reparacion del lucro cesante ni en el caso de la muerte ni en el de las lesiones perma-
nentes laboralmente impeditivas o limitativas; y por eso, tal como funciona realmente, es es-
trictamente miserable -de cicatero y exiguo lo califica con eufemismo el voto particular-, pues
estd puesto al servicio del beneficio de las entidades aseguradoras (por la falta de empobreci-
miento que se corresponde con lo que dejan de pagar) y constituyendo para los perjudicados
un maleficio (por lo que dejan de percibir pese a que tendrian que percibirlo).

Por eso es imprescindible la reforma del sistema para que, entre otros muchos extremos,
se empiece a resarcir de verdad el lucro cesante padecido por los perjudicados. Naturalmente,
para gue el lucro cesante quedara cumplidamente resarcido, tendria que tomarse conciencia
de que el que padecen los perjudicados en caso de muerte y en caso de lesiones permanentes,
es equivalente, por lo menos, al que proporciona la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta ajena que sufran un accidente laboral; y digo por lo menos porgue, aungue la sentencia
comentada sostiene que lo normal es que ese lucro cesante sea equivalente al importe pro-
porcionado por las prestaciones sociales, constituye un lugar comun en la doctrina que tales
prestaciones no lo restauran por completo. No digamos nada de los perjudicados que carecen
de esa proteccion social.
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Responsabilidad del fabricante de medicamentos por
defectos de informacion del producto. Indemnizacion
del dano moral consistente en saberse expuesto a un

riesgo no concretado en un daino corporal

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 10 de julio de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El laboratorio médico, Sanofi-Aven-
tis, S.A, fue condenado a indemnizar los dafios
producidos por el consumo del medicamen-
to Agreal, incluidos los morales, cuyo principio
activo era la veraliprida, para el tratamiento de
sofocos y manifestaciones psicofuncionales de
la menopausia confirmada, y que comercializd
desde el ano 1983 hasta su retirada del mercado
el ano 2005.

La demanda habia sido formulada, con las
siguientes pretensiones: a) que se declare que
el medicamento denominado comercialmente
Agreal es defectuoso; b) que se declaren vul-
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nerados los derechos fundamentales a la liber-
tad, intimidad e integridad fisica de las actoras,
consecuencia de no haber sido informadas de
todos y cada uno de los efectos secundarios
asociados a su consumo; ¢) que se condene a
la demandada a abonar a cada una de las ac-
toras la cantidad de tres mil euros por la vul-
neracion de los derechos antes indicados y d)
gue se condene a la demandada a abonar a las
demandantes la cantidad reclamada por el con-
sumo de Agreal.

La sentencia de Primera Instancia desesti-
mo la demanda, en la que habia sido parte el
Ministerio Fiscal. Considera gque los efectos ad-
versos del farmaco no se hallaban descritos
suficientemente en su prospecto, siendo la in-
formacioén en él contenida insuficiente e inade-
cuada en orden a posibilitar un consentimiento
informado completo y suficiente para la ingesta
del farmaco. Considera también que los efectos
extrapiramidales del medicamento estdn sufi-
cientemente constatados, no asi los psiquiatri-
Ccos ni el sobre peso, por o que analizando la
reclamacion formulada por cada una de las de-
mandantes desestimd la demanda.

La sentencia fue recurrida por ambas par-
tes. Lo fue por la demandada, ahora recurrente,
respecto a lo manifestado en la Sentencia sobre
el prospecto vy la falta de informacion suficien-
te y adecuada fundamentalmente en lo referido
a efectos secundarios. La Audiencia Provincial
desestimo el recurso interpuesto por la deman-
dada y estimo parcialmente el de la actora, de-
clarando, en lo sustancial, que el medicamento
cuestionado es defectuoso por deficiente in-
formaciéon contenida en el prospecto y como
consecuencia de ello se vulneraron los derechos
fundamentales a la libertad, en su vertiente de
libertad de eleccidon, vy a la integridad fisica y
moral de las actoras, por o que condena a la
demandada a que abone a cada una de ellas |la
suma de tres mil euros por daffio moral y, asimis-
Mo, a que pague a trece de las demandantes
las cantidades que considera gque han quedado
justificadas en base a la relacién causal por los
daflos ocasionados por el consumo de referido
medicamento

SEGUNDO.- Sanofi-Aventis,S.A formuld un do-
ble recurso -extraordinario por infraccion pro-
cesal y de casacion-, a cuya admision se opuso
la recurrida con el argumento de que la senten-
cia impugnada no era recurrible en casacion
porque el procedimiento es de cuantia indeter-
minada o indeterminable, por no ser evaluable
el su quantum por las reglas establecidas en la
ley para ello, al mezclase acciones declarativas y
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de condena que resultan de dificil encaje en las
reglas del articulo 252 de la LEC y subsidiaria-
mente, porque debe tenerse en cuenta la cuan-
tia inicial individual de cada demandante, ex
articulo 256,6 de la ley, no siendo ninguna supe-
rior a 600.000 euros.

Esta alegacion no es nueva. Se ha reprodu-
cido en cuantos casos ha conocido esta sala en
pleitos similares, cuyo contenido conoce la re-
currida en el momento en que la formula, lo que
obliga a reproducir lo que ya se ha expuesto en
todos ellas sobre esta causa de inadmisién, que
se rechaza.

La doctrina jurisprudencial sentada en la
Sentencia de Pleno de fecha 9 de diciembre
de 2010 (rec. 1433/2006), que se reitera en las
sentencias de 17 de junio de 2011, 28 de mayo vy
6 de junio de 2012 y 18 de junio 2013, dice lo si-
guiente: "... cuando en el proceso exista plura-
lidad de objetos o de partes, la cuantia vendra
determinada por la suma del valor de todas las
acciones acumuladas en aquellos casos en los
cuales exista identidad de titulo o de causa de
pedir. Esta premisa no sufre alteraciéon algu-
na en la LEC (segun reconoce implicitamente
el ATS 2 de junio de 2009, RC num. 1481/07),
pues el articulo 252.2.2 LEC, entre otras reglas,
establece que, cuando en el proceso exista
pluralidad de objetos o de partes, si las ac-
ciones acumuladas provienen del mismo titu-
lo la cuantia vendrd determinada por la suma
del valor de todas las acciones acumuladas. El
concepto de titulo no debe ser interpretado en
sentido estricto, sino que debe entenderse que
se incluye también la causa de pedir, pues el
articulo 252.2.2 LEC, aplicando criterios siste-
maticos, debe ser interpretado en relacién con
lo dispuesto en el articulo 72 LEC, en el cual se
establece que podran acumularse, ejercitando-
se simultdneamente, las acciones que uno ten-
ga contra varios sujetos o varios contra uno,
siempre que entre esas acciones exista un nexo
por razdn del titulo o causa de pedir. En suma,
para la acumulacion de cuantias en el supues-
to que estamos considerando es exigible que
sea el mismo el negocio juridico (titulo) o sean
los mismos los hechos en que se fundamentan
sustancialmente las diversas pretensiones acu-
muladas (causa de pedir)".

RECURSO EXTRAORDINARIO POR
CION PROCESAL

INFRAC-

TERCERO.- El recurso se articula previa alega-
cion justificativa de los recursos planteados, tras
de lo cual, bajo la rubrica "motivos comunes al
recurso por infraccion procesal y recurso de ca-
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sacion”, se formulan cuatro motivos. En el pri-
mero se alega la "infraccion de las normas pro-
cesales sobre jurisdiccion, articulo 469, punto 19,
por vulneracion de los articulos 9.3y 24 CE". Se
denuncia la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, en la vertiente relacionada con
el principio de seguridad juridica, dada la con-
tradiccion en la que ha incurrido la sentencia, al
apreciar la existencia de un supuesto incumpli-
miento de las normas relativas a los prospectos
del medicamento en cuestion, cuando en otro
orden jurisdiccional, el de lo contencioso-admi-
nistrativo, se ha llegado a la solucion contraria.
Cita en su desarrollo la sentencia del Tribunal
Constitucional 34/2003, de 25 de febrero, sobre
pronunciamientos contradictorios en las resolu-
ciones judiciales, de los que resulte "que unos
Mismos hechos ocurrieron o no ocurrieron”,
ademas de numerosas sentencias de la Sala de
lo Contencioso de la Audiencia Nacional. Es de-
cir, el motivo reproduce en lo sustancial el mis-

mo que ya formuld en el recurso 2347/2011, que
dio lugar a la sentencia de 18 de junio de 2013,
por lo que la respuesta debe ser la misma.

En primer lugar, se desconoce, porgue no
gueda claro lo que se dice en el motivo, si lo que
plantea es realmente un problema de falta de
jurisdiccion de los tribunales civiles para resol-
ver la cuestidn suscitada, porgue corresponde
a la administracion sanitaria velar por el correc-
to cumplimiento de la legislacion "ad hoc" sa-
nitaria, o si, por el contrario, lo que se plantea
es una simple cuestion de prueba referida a los
efectos que la apreciacion de los hechos por
un orden jurisdiccional debe desplegar sobre el
enjuiciamiento que de los mismos hechos deba
acometer otro orden jurisdiccional distinto, en
este caso, la Jur|sd|CC|on civil respecto de la
contencioso administrativa en la que la respues-
ta ha sido positiva a la tesis que ahora mantiene
sobre la informacion del prospecto.
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En segundo, las demandas se formulan
contra el laboratorio que comercializa el farma-
co en aplicacion de la normativa civil plasmada,
en este caso, en la Ley 22/94, de 6 julio, de Res-
ponsabilidad civil por los Dafos causados por
Productos Defectuosos, Ley 25/1990, de 20 de
diciembre, del Medicamento y articulo 1902 del
Codigo Civil, y para ello es competente la juris-
diccion civil, con independencia de que sean los
organismos correspondientes de la administra-
cion publica a quienes corresponde la aproba-
cion, renovacion o modificacion de los prospec-
tos, estando tales actos sujetos a revision por
la jurisdiccidn contencioso-administrativa con
la consecuente responsabilidad patrimonial si
se justifica un andmalo ejercicio de sus potesta-
des administrativas de intervencion en materia
de medicamentos, cuyo enjuiciamiento también
corresponde a dicha la jurisdiccion.

En tercer lugar, las resoluciones que se dic-
tan, o se han dictado, en sede administrativa
(Tribunal Supremo y Audiencia Nacional) tienen
su origen en distintas reclamaciones formuladas
contra la administracion como consecuencia de
un funcionamiento anormal de las potestades
de intervencion en materia de medicamentos.
La respuesta, favorable a la administracion, se
justifica, en breve sintesis, por lo siguiente:

(i) No hay un funcionamiento anormal de la
potestad de autorizacion y de farmaco-vigilan-
cia, en un contexto de incertidumbre sobre los
efectos concretos que pudiera tener la especia-
lidad farmacéutica, porque hasta ese momento
el medicamento solo habia sido experimentado.
Una vez autorizado el medicamento, la Admi-
nistracion desarrolla la actividad de farmaco vi-
gilancia, cuyo fin primordial es proporcionar de
forma continuada la mejor informacidén posible
sobre la seguridad de los medicamentos, posi-
bilitando asi la adopcion de las medidas opor-
tunas vy, de este modo, asegurar que los medi-
camentos disponibles en el mercado presentan
una relacion beneficio-riesgo favorable para la
poblacidén en las condiciones de uso autoriza-
das. Para ello tiene en cuenta el reducido nu-
mero de notificaciones que llegan a su cono-
cimiento sobre reacciones adversas recibidas
hasta el afno 2004, y que eran desfavorables en
sus indicaciones autorizadas por lo que decide
reevaluar la relacion riesgo-beneficio y suspen-
de la comercializacion en junio de 2005.

(i) Un adecuado ejercicio de esa actividad
de farmaco vigilancia compromete a todos los
agentes implicados con el fin de asegurar una
comunicacion efectiva entre ellos. Uno de ellos
el titular de la autorizacion tiene obligacion de
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llevar un registro y notificar a la Agencia Espa-
fAola del Medicamento las sospechas de reaccio-
nes adversas y reacciones adversas graves que
ocurran en Espana o fuera de Espafa; realizar
informes periddicos de seguridad que debe in-
cluir una evaluacion cientifica de los beneficios
y riesgos asociados al medicamento, teniendo
en cuenta las sospechas de reacciones adversas
notificadas; realizar, cuando se precise, estudios
post-autorizacion para confirmar, cuantificar o
caracterizar riesgos potenciales, o bien aportar
informacion cientifica nueva sobre la relacion
beneficio-riesgo de los medicamentos autoriza-
dos en Espafa; realizar una evaluacion continua
de la relaciéon beneficio-riesgo de los medica-
mentos que tenga autorizados en Espafa y co-
municar inmediatamente a la Agencia Espafola
del Medicamento toda aqguella nueva informa-
cion que pueda influir en la evaluacion global de
la relacion beneficio-riesgo o bien pueda reque-
rir la modificacion de la ficha técnica, prospecto
0 ambos (articulo 8 RD 711/2002).

(iii) No se acredita la existencia de una re-
lacion de causalidad entre la actuacion u omi-
sion de la Administracion y el resultado produ-
cido.

(iv) Tampoco advierte relacion de cau-
salidad entre la ingesta de Agreal y los dafios
reclamados,especialmente los de naturaleza si-
quiatrica.

El hecho que ha originado el dafo no es, por
tanto, el mismo gue se ha planteado vy se ha re-
suelto en ambas jurisdicciones, ni el causante es
la administracion, sino el laboratorio demandado.
Pero es que, ademas, el hecho de que las autori-
dades administrativas pudieran no haber adop-
tado las medidas pertinentes en orden cumpli-
miento de las funciones que le son propias no es
obstaculo a la existencia de responsabilidad de
los laboratorios por el caracter defectuoso del
producto por falta de informacion. Los niveles de
seguridad exigibles en la sociedad actual com-
portan no solamente la prohibicion de poner en
circulacion productos peligrosos por un defecto
de informacion, sino también la exigencia, comun
a todos los agentes implicados, de notificar a la
Agencia Espanola del Medicamento las sospe-
chas de reacciones adversas graves que ocurran
en Espafa o fuera de Espafa, que pueda influir
en la evaluacion global de la relacion beneficio-
riesgo o bien pueda requerir la modificacion de
la ficha técnica, prospecto o ambos.

CUARTO.- El segundo motivo se formula al am-
paro del articulo 469.1 punto 2, por infraccion de
las normas procesales reguladoras de la senten-



cia. Siguiendo un planteamiento similar al de los
anteriores recursos, se divide en dos apartados.
En el primero, denuncia error en la valoracion
de la prueba documental e infraccidon de las
reglas de la carga de la prueba (articulos 326,
329, 217 LEC vy articulo 5 de la Ley 22/94 de res-
ponsabilidad civil por productos defectuosos).
En el segundo, denuncia la "irracionalidad en la
valoracion de las pruebas documentales y peri-
ciales que conducen a determinar la defectuosi-
dad del producto en cuanto a la informacion del
prospecto”.

En el motivo se cita el articulo 24 CC regula-
dor del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de "proceso debido”. La
valoracion que se cuestiona tiene que ver con la
defectuosidad del producto por la informacion
gue aparece en el prospecto y se realiza por la
recurrente un analisis de cada una de las trece
pacientes que han acreditado, segun la senten-
cia, la relacion de causalidad.

En el tercero denuncia la vulneracion del ar-
ticulo 1 de la Ley 22/1994, de Responsabilidad
civil de productos defectuosos por lairracionali-
dad en la estimacion del dafio moral que la sen-
tencia reconoce a las 146 recurrentes, dado que
no cabe indemnizacion por este dafo, por la
falta de informacion del medicamento, cuando
solo ha quedado acreditado en trece pacientes
la relacion causal entre los dafos y el consumo,
y solo se puede reconocer el dafio moral por
la existencia del dafo fisico y, ademas, el daho
moral no estd reconocido en la Ley 22/1994.

Finalmente, en el motivo cuarto, denuncia la
vulneracion en el proceso civil de derechos fun-
damentales reconocidos en el articulo 24 CE,
por falta de motivacién en el calculo para de-
terminar las cuantias indemnizatorias a las trece
pacientes que seguln la sentencia han acredita-
do la relacion causal entre el consumo vy el dafo,
pues se ignora cual ha sido el criterio seguido y
aplicado por la sala para deteminarlo.

Todos ellos se desestiman.

|.- La carga de la prueba o, dicho de otra
forma, los efectos negativos de la falta de la
prueba, nada mas entra en juego cuando no hay
prueba sobre determinados extremos de hecho,
por lo gue su infraccion Unicamente tiene lugar
en aquellos casos en los que teniéndose por no
probado por el tribunal un determinado hecho
relevante para la resolucion de la controversia,
por el tribunal se atribuyen los efectos negati-
vos de tal vacio probatorio a la parte a la que no
corresponde soportarlos de conformidad con
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la norma contenida en el art. 217 LEC (SSTS de
29 de julio 2010; 21 de febrero 2011; 25 de abril
2012).

Como precisa la sentencia de 30 mayo de
2011, que cita la mas reciente de 25 de abril de
2012, cuestion radicalmente diferente es la dosis
de prueba, ya que "salvo los casos en gque bas-
ta un principio de prueba, en los demas, la tasa
(...) exigible varia segun las circunstancias del
supuesto que se trate (...). Para la conviccion del
juzgador puede ser suficiente cualquiera de los
medios de prueba, o las presunciones; vy la falta
de entidad de una prueba sdélo es denunciable
en el recurso extraordinario, en sede del ordi-
nal 42 del art. 469.1 LEC, cuando incurra en irra-
zonabilidad o arbitrariedad. Pero este defecto
constitucional (infraccion del art. 24.1 CE) no es
una mera hipodtesis porque exige gue se acredi-
te su realidad”, gue no se produce en un motivo
en el que se agrupan diversas infracciones tanto
sobre la carga de la prueba (articulo 217) como
sobre la fuerza probatoria de los documentos
privados (articulo 326) y efectos de la negati-
va a la exhibicion documental (articulo 329), en
lo que se refiere a la falta de informacion del
prospecto, con el ahadido de una valoracion de
sus peritos, todo ello con la intencidon de hacer
valer su parcial valoracion de la prueba frente a
la objetiva e imparcial del Juez sobre los efectos
derivados del consumo.

Pero es que, ademas, la relacion de causa-
lidad, en su aspecto factico, no se establece a
partir de una inversion de la carga de la prueba.
Esta relacidon no se niega realmente. Lo que se
niega es la prueba que conduce a su estima-
cion, por lo gue no en ningln caso puede es-
grimirse vulneracion de la regla prevista en el
articulo 217 LEC. En algun caso discute lo que
califica de "razon concreta de la causalidad esti-
mada" (F.52). En otros se cuestiona simplemen-
te su existencia cuando aborda "la prueba del
consumo" y descarta la prueba que no le inte-
resa (F.25).

[l.- El conocimiento por esta Sala del pro-
blema que aqui se debate, no es nuevo. Las sen-
tencias de 17 de junio de 2011, 28 de mayo, 6 de
junio de 2012 vy 18 de junio de 2013 (apenas se
refiere a ellas en el recurso, y a ninguna el recu-
rrido, que las conoce cuando se opone al recur-
so, salvo la Ultima) se han pronunciado sobre la
misma cuestion suscitada y sus conclusiones, al
margen de la prueba de la relacion causal entre
la ingesta del medicamento vy el daffio causado
a cada una de las demandantes o del importe
del dafio, deben ser necesariamente idénticas.
El objeto del proceso no es fijar un hecho cien-
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tifico ni una técnica universal, sino determinar
algo tan simple como si se ha acreditado la exis-
tencia de efectos secundarios del farmaco no
descritos en el prospecto vy, si con arreglo a la
normativa aplicable, debian figurar en él.

I1l.- Se insiste en que la valoracion de la
prueba, como funcidon soberana y exclusiva
del tribunal de instancia, no es revisable en el
recurso extraordinario, al amparo del articulo
4691.2° de la LEC que se refiere a las normas
procesales reguladoras de la sentencia, entre
las cuales no figuran los preceptos expresados
en el enunciado del motivo. Unicamente a tra-
vés de 469.1.42 por ser manifiestamente arbitra-
ria o ilogica, no supera el test de la racionabili-
dad constitucionalmente exigible para respetar
el derecho la tutela judicial efectiva consagrado
en articulo 24 CE (STS 15 y 29 de julio 2010),
lo que no ocurre en este caso, como tampo-
co ocurrid en las resoluciones gue han prece-
dido a esta. Lo que se pretende es someter a la
Sala una alternativa distinta a la valoracion de
la prueba hecha en la sentencia recurrida, en la
gue se de prevalencia a los datos que favorecen
el interés de la recurrente y se nieguen los ad-
versos, lo que implicaria que esta Sala tuviera
que revisar en su conjunto la practicada por el
Tribunal, lo que no es posible en un recurso por
naturaleza extraordinario, que no constituye
una tercera instancia.

Se dijo, por tanto, y se reitera, que "Cuando
la ciencia aun no ha demostrado algo relativo al
consumo de un farmaco y se pone de manifiesto
un efecto contrario a la salud funciona el siste-
ma de control que, en el caso de Agreal, supuso
la suspension de la comercializacion del medi-
camento acordada por la Agencia Espafola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS)
en 20 de mayo de 2005 (efectiva el dia 15 de
junio de 2005), alertada por el Sistema Espafiol
de Farmaco-vigilancia, tras recibir diversas noti-
ficaciones de reacciones psiquiatricas adversas
y reevaluar el balance beneficio-riesgo de ve-
raliprida en sus indicaciones autorizadas, para
analizar toda la informacion disponible tanto
acerca de las reacciones adversas como de la
eficacia del medicamento.

Se trata de un medicamento, de composi-
cion Veralipride, como farmaco antagonista do-
paminérgico, empleado para atenuar los sinto-
mas vasculares y vegetativos de la menopausia,
que produce efectos adversos relacionados con
indicacion de sistemas extrapiramidales (SEP):
temblor, distonias, rigidez o acatisia, parkinso-
nismo y también, discinesia tardia. Ninguna de
dichas reacciones adversas consta recogidas en
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el prospecto analizado y comercializado desde
1983, sin que el Laboratorio farmacéutico solici-
tase nueva ficha técnica y prospecto sino hasta
el 19 de abril de 2002; ficha técnica y prospecto
gue no resultaron aprobados, tras la evaluacion
del beneficio-riesgo por parte de la Agencia Es-
pafiola del Medicamento (AEMPS) iniciado en
el ano 2004, y dictado en fecha 20 de mayo
de 2005 de Resolucion de la AEM revocando
la autorizacion de la comercializacion una vez
qgue el Comité de Seguridad de Medicamentos
de Uso Humano de la AEMPS concluyera que el
balance entre los beneficios terapéuticos vy los
riesgos que entraflaba resultaba desfavorable
en las indicaciones autorizadas; dictandose Co-
municacion Informativa en fecha 7 de septiem-
bre de 2005 sobre recomendaciones para la
retirada del tratamiento con Agreal, dejado de
comercializar por el Laboratorio farmacéutico a
partir del dia 15 de junio de 2005, y a partir del
15 de septiembre de 2005 de poder ser dispen-
sado en las oficinas de farmacia”.

Se afade que en el afo 2007 se acabd re-
tirando de Europa por la Agencia Europea del
Medicamento, a raiz del informe Comité de Me-
dicamentos de Uso Humano de la citada Agen-
cia de 19 de julio de 2007. En este dictamen, que
sirvio de base para la decision, se establece que
las bases para la retirada del medicamento han
sido las siguientes, segun refiere la sentencia re-
currida, con cita de la sentencia de la Audiencia
Nacional de 7 de diciembre de 2011:

"1.- EI CHMP ha determinado que los medi-
camentos gque contiene veraliprida solo mues-
tran una eficacia limitada en el tratamiento de
los sofocos asociados con la menopausia.

2.- El CHMP ha determinado que se han no-
tificado con veraliprida reacciones neuroldgicas
(discinesia tardia, trastornos extrapiramidales,
sindrome de Parkinson) y Psiquiatricas (depre-
sion, ansiedad sindrome de retirada), incluyen-
do discinesia tardia que puede ser potencial-
mente irreversible. Ademas, son motivo de pre-
ocupacion la hiperprolactinemia vy el riesgo de
prolongacioén del OT.

3.- El CHMP ha llegado a la conclusion, a la
vista de los datos disponibles, que los riesgos
asociados al uso de veraliprida en el tratamien-
to de los sofocos asociados con la menopausia
superan a sus limitados efectos beneficiosos.
Ademas, el CHMP ha considerado que las acti-
vidades de disminucion de riesgos propuestas
no permitirian reducir los riesgos hasta un gra-
do aceptable ni predecir qué mujeres pueden
correr riesgo”.



IV.- El dafio moral se identifica con las con-
secuencias no patrimoniales representadas por
el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual
que en algunas personas pueden producir cier-
tas conductas, actividades e incluso resultados
y en el caso la indemnizacion del dafo moral a
las demandantes es consecuencia de la valora-
cion de la prueba, de la que la sentencia deduce
este impacto o sufrimiento psiquico que resulta
de la incertidumbre derivada del consumo del
medicamento en numerosas personas, a la es-
pera de |los resultados concretos, y no esta ne-
cesariamente vinculado al dafio fisico, como asi
resulta de la cita de las Sentencias de esta Sala
de 9 de diciembre de 2010 y 13 de mayo de 2011,
dictadas en supuestos de infraccion de la "lex
artis medica ad hoc" que consideran producido
el daflo moral por la omisién de la informacion
suficiente al paciente sobre los posibles riesgos,
gue entrafaba la intervencidn o tratamiento
meédico.

Esta valoracion no es absurda, irracional ni
ildgica como para dejarla sin efecto, en un am-
bito en el que la fijacion de la cuantia de las in-
demnizaciones por resarcimiento tanto de da-
Aos materiales o por compensacion de dafos
morales corresponde a la funcidén soberana de
los tribunales de instancia sobre apreciacion de
la prueba (SSTS 30 de abril 2010; 4 de marzo de
2011, entre otras).

V.- La cita en el motivo tercero de la ley
22/94, sobre el dano moral, no es propia de este
recurso sino del de casacion por cuanto no se
trata de una simple cuestion de hecho, sino de
valoracion juridica. En cualquier caso, yva se dijo
en la sentencia de 18 de junio de 2013, que el
ambito de proteccion -articulo 10- comprende
los supuestos de muerte vy las lesiones corpo-
rales, asi como los dafos materiales causados
en las cosas con la franquicia para este ultimo
caso de 65.000 pesetas. Los demas dafnos vy
perjuicios, incluidos los dafos morales, podran
ser resarcidos conforme a la legislacion civil ge-
neral, sefalando en el articulo 15 que las accio-
nes reconocidas en esta Ley no afectan a otros
derechos que el perjudicado pueda tener como
consecuencia de la responsabilidad contractual
o extracontractual del fabricante, importador o
de cualquier otra persona. Es decir, el articulo
10 (en la actualidad los articulos 128 -que man-
tiene la referencia a los danos morales- y 129
-en el que han desaparecido- del Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 2007), integra los
dafos morales como objeto de una posible re-
clamacion. Por lo demas, el dafno moral que se
indemniza se fundamenta en la responsabilidad

9/

extracontractual del articulo 1902 del Coddigo
Civil y no en la responsabilidad objetiva reserva-
da a otra suerte de dafos.

VI.- El acierto o desacierto en la determina-
cion del calculo de las indemnizaciones se vin-
cula en el motivo a una falta de motivacion por
lo que debid haber sido planteado a través del
articulo 469.1, 2 ¢, con cita del articulo 218, am-
bos de la LEC, y no del articulo 469.1.42.

RECURSO DE CASACION

QUINTO.- El recurso de casacion se articula en
tres motivos. El primero denuncia la infraccion
de los articulos 171y 15 de la CE, y se divide en
diversos apartados que tienen gque ver con la
motivacion; la ausencia de peligro grave y cierto
para la salud, en que analiza el riesgo psiquia-
trico, el riesgo del efecto retirada vy el riesgo de
efectos neuroldgicos; la teoria del riesgo nor-
mal; consentimiento informado para la ingesta
de farmacos (se menciona en este apartado la
Ley Basicas Reguladora de la Autonomia del
Paciente de 14 de noviembre de 2002 vy el arti-
culo 4.1 del Codigo Civil) y el papel del prescrip-
tor (médico) y dispensador (farmacéutico) en la
responsabilidad por producto (medicamento).

El recurso se desestima por razones obvias.

En primer término debe significarse que el
motivo adolece de una defectuosa técnica ca-
sacional, consistente en plantear cuestiones de
contenido heterogéneo que impiden dar una
respuesta coherente, aparte de mezclar temas
relativos a la prueba, sin citar articulos,con otros
de fondo, lo que deberia determinar su rechazo
por falta de claridad vy precision.

En segundo lugar, las actoras basan su de-
manda en el hecho de gue el producto es de-
fectuoso en su modalidad de informacion, por
lo que la vulneracion de los preceptos constitu-
cionales gue se citan en el motivo no hace sino
afadir un plus de responsabilidad de la deman-
dada en el hecho ocasional del dafo causal-
mente vinculado al medicamento, que no es de-
terminante para el éxito de la demanda, y lo que
la Sala no puede hacer una y otra vez, en aspec-
tos como el planteado, es una valoracion de sus
propias decisiones, que han sido reiteradas por
otras posteriores. Se reitera, simplemente, para
conocimiento de quienes las ignoran: "Junto al
etiquetado, la ficha técnica vy el prospecto cons-
tituyen vertientes fundamentales del derecho a
la informacidn en ambito del derecho sanitario”,
vy es lo cierto que en el prospecto de Agreal no
se hallaban descritos suficientemente los efec-
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tos adversos del medicamento, siendo la infor-
macion en el contenido, insuficiente e inadecua-
da en orden a posibilitar el consentimiento infor-
mado completo vy suficiente para la ingesta del
farmaco, lo que permite calificar de defectuoso
a un medicamento que, como Agreal, generaba
sin duda unas expectativas de seguridad que no
se correspondia con el producto, lo que origing,
dicho en términos de la sentencia recurrida, una
situacion de riesgo permanente vinculada a una
indudable falta de diligencia de los laboratorios
al no haber trasladado a los pacientes la infor-
macion necesaria sobre los efectos adversos vy
al hecho de que, faltando la necesaria autoriza-
cion administrativa respecto de la modificacion
de la ficha técnica y del prospecto debid de "in-
formar a los facultativos de todos los aspectos
conocidos acerca del Agreal” (STS -Sala 32- 13
de noviembre 2012; SSAN de 25 de mayo y 27
de julio 20M)....

El laboratorio es quien comercializa el me-
dicamento y quien infringia sistematicamente
todas las normas respecto a la informacién sumi-
nistrada a médicos y pacientes y si no habia ficha
técnica destinada a informar a los médicos de las
caracteristicas del farmaco en los términos del
articulo 19.5 de la Ley del medicamento ("infor-
macion cientifica esencial sobre la especialidad
farmacéutica a gue se refiere, y serd difundida a
los médicos y farmacéuticos en ejercicio..."), di-
ficilmente podian estos informar a los pacientes
respecto de los efectos adversos o pautas tera-
péuticas salvo desde un criterio puramente vo-
luntarista o de simple oficio con evidente riesgo
para todos ellos, alguno materializado”.

SEXTO.- En el segundo se cita la infraccion del
articulo 15 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso racional de los medicamentos vy
productos sanitarios, en relacién con "la inter-
pretacion légica y sistematica de la legalidad
sobre la vulneracion del derecho a la informa-
cion del medicamento”.

Se desestima.

La ley es posterior a los hechos y no se apli-
ca en la sentencia, por lo que dificilmente pue-
de vulnerar su contenido. Pero es que, ademas,
vuelve a reproducir una vez mas debates ante-
riores tratando de reconducir el caso a un con-
texto "del débil contra el fuerte”, anclado en "té-
picos” construidos alrededor de una normativa
sobre medicamentos, o a una interpretacion
rigorista sobre la proteccion del consumidor
que, por el contrario, se tiene en cuenta para
impedir recursos como el planteado. Lo que el
recurrente ha formulado en realidad es un es-
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crito de alegaciones, propio, a lo sumo, de la
instancia o de un recurso de apelacién, en don-
de intenta contradecir y sustituir la valoraciéon
de la prueba que la Sala de Apelacion efectud,
mediante la cita dispersa de diversa normativa,
alguna inaplicable por razén del momento en
que tuvieron lugar los hechos, como el Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, para la
defensa de consumidores y usuarios.

SEPTIMO.- Sucede lo mismo con el tercero que
titula, como en anteriores recursos, "las dos
grandes corrientes de la Audiencia Provincial
de Barcelona respecto a la literosuficiencia o no
del farmaco" (flexibles y realistas). Se sigue dis-
crepando de la valoracion de la prueba, lo que
no es propio de este recurso, insistiendo en que
el prospecto se adecuaba a la legalidad vigente
(cita el informe pericial de la Dra. Pura Zaida) y
gue no era defectuoso por falta de informacioén
puesto que la que proporcionaba era adecuada
y suficiente.

OCTAVO.- Se desestiman ambos recursos y se
imponen las costas a la recurrente, de confor-
midad con lo establecido en los articulos 394
y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

Desestimar los recursos formulados por la re-
presentacion legal de Sanofi-Aventis, S.A. con-
tra la sentencia dictada por la Seccion 172 de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 7 de junio
de 2012, con expresa imposicion de las costas
causadas a la recurrente.

Librese a la mencionada Audiencia la cer-
tificacion correspondiente, con devolucion de
los autos y Rollo de apelaciéon en su dia remi-
tidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos José Antonio Seijas
Quintana. Francisco Javier Arroyo Fiestas. Fran-
cisco Javier Ordufa Moreno. Xavier O'Callaghan
Mufioz. Firmado y Rubricado. PUBLICACION.-
Leida y publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. José Antonio Seijas Quintana,
Ponente que ha sido en el tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.
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COMENTARIO

Por Miguel Pasquau Liano
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del TSJA. Catedratico de Derecho Civil

) |
eitera esta senten-

cia los criterios ya

sentados en oftras

precedentes (SSTS
17 junio 2011, 28 mayo 2012, 6
junio 2012, 18 junio 2013) so-
bre el medicamento “Agreal”,
consumido masivamente para
el alivio sintomatico de los so-
focos y otros trastornos aso-
ciados a la menopausa, res-
pecto del cual las agencias de |
medicamentos  identificaron
unos riesgos mayores de los
advertidos expresamente en el prospecto vy la ficha técnica. En estas sentencias el TS ha
sostenido que: a) el medicamento es defectuoso, no tanto por los efectos secundarios que
produce como por la falta de suficiente y clara informacion de los mismos; b) ello genera res-
ponsabilidad cuando la victima prueba el nexo causal entre el consumo del medicamento vy
los padecimientos tipicos no advertidos; y ¢) en todo caso el Laboratorio responde por dafio
moral, consistiendo dicho dafio en la lesion del derecho a la autodeterminacion del paciente vy
en la inquietud o incertidumbre que genera el descubrir a posteriori que se ha consumido un
farmaco con riesgos gue finalmente determinaron la retirada de la autorizacion al producto.

El TS sostiene en esta sentencia que: a) el
medicamento es defectuoso, no tanto por los
efectos secundarios que produce como por
la falta de suficiente y clara informacion de
los mismos; b) ello genera responsabilidad
cuando la victima prueba el nexo causal entre el
consumo del medicamento y los padecimientos
tipicos no advertidos; y ¢) en todo caso el
Laboratorio responde por dafio moral

Las limitaciones procesales del recurso extraordinario por infraccion procesal y de ca-
sacion determinan una severa simplificacion de un litigio que en la primera y segunda ins-
tancia concentraron una diversidad de temas probatorios vy juridicos de gran interés. Es
aconsejable la lectura de la SAP Barcelona (Seccion 172) de 7 octubre 2012, que fue la
confirmada por esta sentencia del TS. Al margen de una exposicion del concepto de pro-
ducto defectuoso a efectos de responsabilidad civil del fabricante que resume de manera
acertada la (mejor) doctrina jurisprudencial, y al margen también de un analisis detallado
de las vicisitudes relativas a la comercializacion del producto, a su presentacion, v a la revo-
cacion de su autorizacion, del que se concluye de manera razonable que en efecto se omi-
tié alguna informacion relevante sobre efectos adversos inicialmente no valorados, y sobre
la multiplicacion de los riesgos por la mayor duracion del tratamiento, resulta llamativo el
razonamiento de aquella sentencia por virtud del cual, revocando la sentencia de primera
instancia, concedid una indemnizacion de 3.000 euros a todas las demandantes por darfio
moral, independiente del dafo a la salud gue sdlo algunas demandantes acreditaron haber
sufrido como consecuencia del consumo del farmaco vy por el que obtuvieron también la
correspondiente indemnizacion. La justificacion de esa indemnizacion autéonoma e igual
para todas las demandantes por dafio moral siguidé dos caminos paralelos:

A) Por un lado, y con cita de la STS 13 mayo 2011, parece dar a entender que el sumi-
nistro de un medicamento con informacion insuficiente no sélo es defectuoso a efectos de
la responsabilidad civil por dafio corporal en caso de que el daffio se produzca por esa falta
de informacion, sino que ademas, por si mismo, supone la vulneracion del derecho funda-
mental a la autodeterminacion del paciente, lo que ya es, sin mas consideraciones, un dafo
moral indemnizable (lesion de un derecho de la personalidad), con independencia de que
se haya materializado o no el riesgo del que no se informo;

B) Pero por otro lado se alude a una concreta afliccion no tedrica o abstracta, sino en-
tendida como padecimiento real, consistente en la inquietud o zozobra que supone el estar
un tiempo con la incertidumbre de si se padecen o no los trastornos que sobrevenidamente
se han conocido como tipicamente derivados del consumo del farmaco.
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Finalmente, la sentencia de la Audiencia concreta esa indemnizacion en 3.000 euros,
cantidad plana e igual para todas las demandantes, incluso para las que, ademas, ven re-
conocido un derecho a indemnizacion por el dafio corporal que acreditaron haber sufrido.
Una indemnizacion que, por no considerar el grado de afliccion de cada victima en funcion
de sus circunstancias personales, es indicativa de que el verdadero argumento tenido en
consideracion es el A), y no el B).

El TS confirmo dicha sentencia con argumentos gue en algun pasaje dan la impresion
de enojo por la reiteracion de argumentos que ya habfan sido contestados en sentencias
anteriores. Acaso el punto mas interesante suscitado en casacion fue el de si cabe la indem-
nizacion por dano moral con fundamento en la entonces vigente Ley 22/1994 de respon-
sabilidad civil del fabricante por dafios causados por productos defectuosos. La Audiencia
Provincial operd en este punto con cierto automatismo, pues es cierto que la atribucion de
responsabilidad la fundd exclusivamente en dicha ley, y no buscod otro fundamento (1902
CC.) para cubrir el dafio moral. EI TS, en cambio, se ve obligado a distinguir, y mantiene la
condena por dafo moral sobre la base de la responsabilidad por culpa del articulo 1902,
al considerar que existid una “/ndudable falta de diligencia de los laboratorios, al no haber
trasladado a los pacientes la informacion necesaria sobre los efectos adversos (..)". El argu-
mento es formalmente impecable, si bien procesalmente plantea la duda de si no comporta
alteracion del fundamento de la responsabilidad en sede de casacion: piénsese que el cri-
terio de imputaciéon de la responsabilidad por productos defectuosos no puede asimilarse
a la culpa del 1902, entre otras cosas porgue con éste ultimo no cabria apreciar responsa-
bilidad por los riesgos del desarrollo (que serian un caso fortuito), mientras que en el caso
de medicamentos tales riesgos del desarrollo no son exoneratorios por expresa prevision
legal. Asi, si la informacion omitida se referia a riesgos que al tiempo de la comercializacion
del medicamento no eran conocidos con arreglo al estado de los conocimientos cientificos
y técnicos, no podria de ninguna manera imputarse culpa, y por tanto los dafos morales
no podrian ser indemnizados, pues no estaban incluidos en la Ley 22/1994, ni lo estéan en el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (RDL
1/2007, arts. 128.11 'y 129).

Por ultimo, y aunque esta cuestion no fue planteada en el recurso de casacion, pare-
ce discutible que respecto de las demandantes que si acreditaron un nexo causal entre el
defecto de informacion del medicamento y determinados dafios corporales por los que
fueron indemnizadas, parece discutible que ademds tengan derecho a indemnizaciéon por
dafio moral consistente en la zozobra o inquietud de estar o no padeciendo aquellos efec-
tos adversos, pues mas bien parece gue este dano quedaria absorbido por el definitivo
daflo que sufrieron.

Un ultimo comentario final: la expansion del dafo moral en la jurisprudencia propor-
ciona soluciones satisfactorias a modo de reparacion de trastornos, padecimientos vy sufri-
mientos de entidad considerable, y por ello debe ser aplaudida. El riesgo a evitar es que se
utilice esta nocidn para lograr una (moderada) indemnizacion en casos de duda sobre la
realidad de otro tipo de dafos, o, peor aun, de darfios futuribles, es decir, esos que pudieron
haberse producido pero finalmente no se padecieron. La sola exposicion indebida a un ries-
go que finalmente no se concreta en dafo no genera indemnizacion. Cabe referirse, aunque
de modo anecdotico, a una reciente sentencia de una Audiencia Provincial publicitada en
prensa que concede una indemnizacion por dafno moral consistente en el desasosiego de
haber detectado un tornillo dentro de una pizza prefabricada, al que no llegd a hincarsele el
diente. La pizza era defectuosa sin duda, y acaso habra responsabilidades administrativas,
pero el comprador no tiene mas derecho que la devolucion del precio de la pizza. El susto
por lo que le podia haber pasado no es dafo moral, es solo dafio futurible. Y hasta ahi no
debemos llegar en nuestro ponderado sistema de responsabilidad.

4 REvisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




101

Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Delito de apropiacion indebida de una procuradora
en el desarrollo de su actividad profesional objeto
de cobertura por el seguro de responsabilidad civil
profesional. Responde la compaiia aseguradora

en base a la inaplicabilidad del principio de
inasegurabilidad del dolo para este supuesto -al no
tratarse de un hecho derivado de la circulaciéon-,

asi como por la preeminencia de la norma especial
recogida en el articulo 76 LCS sobre la regla general
del articulo 19 LCS

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22),
de 25 de julio de 2014.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourdn
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Fundamentos de Derecho
RECURSO DE Andrea

PRIMERO.- La sentencia impugnada, dictada
por la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial
de Madrid con fecha 26 de septiembre de 2013,
condena a la recurrente como autora responsa-
ble de un delito continuado de apropiacién in-
debida, con la concurrencia de la atenuante de
dilaciones indebidas, a las penas de tres anos,
seis meses y un dia de prision y multa.

Frente a ella se alzan los presentes recur-
sos, el de la condenada fundado en siete moti-
vos, el de su esposo declarado como participe

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG « A



O C «

O ZmOC 0 T Wn

102

£ e

SRS

a titulo lucrativo, fundado en tres motivos, vy el
de la compania aseguradora, condenada como
responsable civil directa, fundado en un Unico
motivo.

Los hechos declarados probados consis-
ten, en sintesis, en que la acusada, Andrea, Pro-
curadora de los Tribunales en representacion
de CAJA DE AHORROS DEL MEDITERRANEO,
se apropid del resultante de dos mandamien-
tos de devolucion, por importes de 174.209,15
y 236.279,26 euros, acordados por el Juzga-
do que conocia de sendos procedimientos de
ejecucion hipotecaria en favor de la entidad fi-
nanciera a la que Andrea representaba, incor-
porando a su patrimonio tales cantidades al in-
gresarlas en la cuenta bancaria de la que eran
titulares ella y su esposo, Teodfilo, en la que se
cargaban los recibos de la hipoteca de la casa
comun asi como se realizaban distintas opera-
ciones ordenadas por el propio Teofilo.

La acusada, como miembro del llustre Co-
legio de Procuradores de Madrid, tenia la con-
dicion de asegurada en la podliza de responsa-
bilidad civil profesional suscrita por dicho Cole-
gio con la Compania ARCH INSURANCE COM-
PANY EUROPE LTD.

SEGUNDO.- El motivo quinto del recurso inter-
puesto por la representacion de la condenada
se formula al amparo del art 851.3 de la Lecrim
y en él se alega quebrantamiento de forma por
falta de resolucion de todos los puntos objeto
de defensa (art. 851.3 LECr).

1. La incongruencia omisiva la cifie la recu-
rrente al silencio del Tribunal sobre las dudas
gue suscita el contenido de los documentos
aportados por la Defensa al comienzo del Jui-
cio oral y las declaraciones prestadas por el re-
presentante de la entidad perjudicada, en rela-
cion con la credibilidad que merece el resto de
testimonios utilizados como prueba de cargo
para desvirtuar la versién de la recurrente en
el sentido de que su manera de "trabajar” (sic)
no era la que regia las relaciones entre ella y la
entidad a la que representaba.

En este sentido, recordemos las exigencias
de esta Sala, en motivos de esta naturaleza, y
gue son los siguientes.

a) Que la falta de decision recaiga sobre
una verdadera pretension y no sobre un con-
creto argumento, ni sobre cada una de las dis-
tintas alegaciones individuales o razonamien-
tos concretos en que aquéllas se sustenten,
porque sobre cada uno de éstos no se exige
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una contestacion judicial explicita y pormeno-
rizada, siendo suficiente una respuesta global
genérica.

b) Que ni siquiera constituye la omision con
trascendencia constitucional la pretension de
un enunciado factico de los alegados sino que
ha de referirse a pedimentos, peticiones o pre-
tensiones juridicas.

c) Que la cuestion sobre la que no se pro-
nuncia el Tribunal sea de caracter esencial.

d) Que la cuestidon haya sido explicitamente
formulada en los correspondientes escritos de
la parte que formula protesta, habiéndose pro-
ducido por ello el oportuno debate.

e) Que, con independencia de que pueda
diferenciadamente suscitarse otra queja, el si-
lencio judicial no pueda razonablemente inter-
pretarse como desestimacion implicita o tacita
constitucionalmente admitida, lo que sucede
cuando la resolucién dictada en la instancia sea
incompatible con la cuestion propuesta por la
parte, es decir, cuando del conjunto de los ra-
zonamientos contenidos en la resolucion judi-
cial puede razonablemente deducirse, no solo
que el érgano judicial ha valorado la pretension
deducida, sino, ademas, los motivos fundamen-
tadores de la respuesta tacita.

f) Que aun, existiendo el vicio, éste no pue-
da ser subsanado por la casacion a través de
otros planteamientos de fondo aducidos en el
recurso.

Descendiendo a nuestro caso, es evidente,
gue los materiales probatorios aludidos fueron
tenidos en cuenta por el Tribunal para descar-
tar la interpretacion gue de los mismos intenta
imponer el Recurso, por lo que no puede afir-
marse una incongruencia omisiva que, ademas,
se referiria no a la falta de respuesta de unas
concretas pretensiones juridicas, como requie-
re nuestra doctrina en estos casos, sino a cues-
tiones de indole meramente valorativo que, por
otra parte, volveran a suscitarse mas tarde en
los correspondientes motivos.

En definitiva, esta alegacion no puede pros-
perar.

TERCERO.- Con apoyo procesal en el art. 852
LECr, el Recurso considera vulnerados los arts.
241y 120.3 CE, que consagran los derechos a
la tutela judicial efectiva, a la defensa y a la
necesaria motivacion de las Resoluciones ju-
diciales.



1. La impugnante sostiene, en su motivo
sexto, que no se han respetado sus derechos
a la tutela judicial efectiva ni de defensa por el
hecho de que se ignore cémo llegaron a po-
der de la denunciante los documentos judicia-
les referidos a los mandamientos de devolucion
acordados en el seno de los procedimientos
hipotecarios en los que Andrea actuaba como
Unica representante de la entidad financiera
gue se dice perjudicada.

Pero lo cierto es que, al margen de que no
qgueda claro el por qué el Recurso entiende que
la posesion de tales documentos por la denun-
ciante ha limitado el pleno ejercicio de su de-
recho de defensa y que, por ende, deben ser
anuladas las actuaciones, de acuerdo con los
arts 11y 238 Lopj, al ocasionarle tal indefension,
sino que ademas va la Audiencia dio cumplida
y acertada respuesta a esta cuestion, en su fun-
damento juridico primero, sefalando coémo se
trataba de fotocopias de documentos obran-
tes en los procedimientos hipotecarios en los
que la denunciante era parte, por lo que podia
acceder a ellos sin cometer ilegalidad alguna,
aunqgue la recurrente, con su incorrecta con-
ducta y por los fines ilicitos que perseguia, se
los hubiera ocultado.

2.- A continuacion, en el motivo séptimo,
se denuncia la infraccion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, en este caso vinculada a
la ausencia de razonamiento judicial acerca del
rechazo que a la Audiencia merece la version
exculpatoria consistente en afirmar que la re-
currente lo Unico gue hizo fue seguir las pautas
de actuacion concertadas con su representada,
gue no le obligaban a la inmediata entrega de
las cantidades percibidas sino a que fueran és-
tas tenidas en cuenta a la hora de hacer una
ulterior liguidacion de conjunto respecto de to-
dos los asuntos en los que actuaba.

Afirma semejante falta de motivacion de la
recurrida en la ausencia de tratamiento de las
pruebas a las que ya hizo referencia en el moti-
VO quinto, a saber, los documentos aportados y
las declaraciones del representante de la CAJA.

Pues bien, como ya dijimos en nuestro an-
terior Fundamento Juridico, tales argumentos
No se ajustan a la realidad toda vez que si que
se razona suficientemente en la Resolucion de
instancia el por qué se consideran acreditados
los hechos objeto de acusacion, con rechazo de
los alegatos esgrimidos por la recurrente en su
defensa. Baste examinar lo expuesto en el Fun-
damento Juridico Tercero de la Sentencia recu-
rrida para constatar la existencia de suficiente
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argumentacion dirigida a desvirtuar la tesis de
la defensa que expresamente se cita.

Los motivos se desestiman.

CUARTO.- El cuarto motivo, por error en la va-
loracion de la prueba al amparo del art 849 22
se funda en los documentos a los que ya nos
hemos referido con anterioridad asi como a la
declaracion en el acto del juicio oral del repre-
sentante de la entidad denunciante (motivos
qguinto y séptimo) Considera la recurrente que
nos encontramos ante unas pruebas, de carac-
ter documental, que avalan su tesis exculpato-
ria y gue sus contenidos contradicen claramen-
te las conclusiones alcanzadas por la Audiencia.

La doctrina de esta Sala (Sentencias de 23
de marzo de 2012, num. 209/2012 y 28 de fe-
brero de 2013, num. 128/2013, entre otras mu-
chas) considera que para que quepa estimar
gue ha habido infraccion de ley por haber con-
currido error en la apreciacion de la prueba en
los términos prevenidos en el art. 849.2¢2 de la
Ley Enjuiciamiento Criminal, es necesario que
concurran los requisitos siguientes:

12) Que haya en los autos una verdadera
prueba documental y no de otra clase (testifi-
cal, pericial, confesion), es decir que sea un do-
cumento propiamente dicho el que acredite el
dato de hecho contrario a aguello gue ha fijado
como probado la Audiencia, y no una prueba
de otra clase, por mas que esté documentada
en la causa;

292) Que este documento acredite la equivo-
cacion del Juzgador, esto es, que en los hechos
probados de la Sentencia recurrida aparezca
como tal un elemento factico en contradiccion
con aguello que el documento, por su propia
condiciéon y contenido, es capaz de acreditar;

32) Que, a su vez, ese dato que el docu-
mento acredite no se encuentre en contradic-
cion con otros elementos de prueba, porque la
Ley no concede preferencia a ninguna prueba
determinada sobre otra igual o diferente, sino
gue cuando existen varias sobre el mismo pun-
to, el Tribunal, que conocid de la causa en la
instancia, habiendo presidido la practica de to-
das ellas, y habiendo escuchado las alegacio-
nes de las partes, tiene facultades para, sope-
sando unas y otras, apreciar su resultado con
la libertad de criterio que le reconoce el art. 741
de la LECr;

49) Por dltimo, es necesario que el dato de
hecho contradictorio asi acreditado sea im-
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portante, en cuanto que tenga virtualidad para
modificar alguno de los pronunciamientos del
fallo, pues si afecta a elementos facticos que
carezcan de tal virtualidad, el motivo no puede
prosperar, porgue, como reiteradamente tiene
dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo
y no contra los argumentos, de hecho o de de-
recho, que no tienen aptitud para modificarlo.

En el caso actual no concurren los referi-
dos requisitos. En primer lugar la naturaleza
juridica de unos documentos privados y mas
aun una declaracion testifical carecen de vir-
tualidad casacional, por el cauce aqui utilizado,
y su contenido no cabe elevarlo a la categoria
de incuestionable, de forma gue evidencie un
error incuestionable en la tarea de valoracion
de la prueba llevada a cabo por el Tribunal de
instancia.

El motivo, en consecuencia, debe ser des-
estimado.

QUINTO.- Los tres primeros ordinales del Re-
curso se plantean, con base en el art 849 12 de
la Lecrim, por infraccién de ley, denunciando
la indebida aplicacion del art 252 CP 95, que
describe el delito de apropiaciéon indebida, asi
como la incorrecta inaplicacion de los articulos
141, relativo al error de prohibicion que se afir-
ma padecio la recurrente, vy 21.62 referente a la
atenuante de dilaciones indebidas que debian
valorarse como muy cualificadas.

El fundamento de la argumentacion de la
acusada consiste en que, ni existe dolo de apro-
piacion por su parte, puesto que como se ha
insistido, su conducta se acomodaba a la for-
ma habitual de "trabajar” de la profesional con
su representada, concurriendo, en todo caso,
un error de prohibicidn, pues ignoraba gque su
correcto comportamiento habria de ser otro, v,
finalmente, para el caso de mantenerse la con-
dena, que la atenuante de dilaciones indebidas
ha de ser considerada como muy cualificada.
Alegatos que ademas de no corresponder-
se con la literalidad de los hechos declarados
como probados, que en este momento resultan
inatacables, tampoco encuentran razones de
fondo para su estimacion.

1.- En efecto, por lo que respecta a la apro-
piacion indebida, tal delito aparece descrito en
el articulo 252 del Cédigo Penal que tipifica la
conducta de los que en perjuicio de otros se
apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores
o cualquier otra cosa mueble o activo patrimo-
nial que hayan recibido en depdsito, comision o
administracion, o por otro titulo que produzca
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obligacion de entregarlos o devolverlos, o ne-
garen haberlos recibido, cuando la cuantia de
lo apropiado exceda de 400 euros.

La doctrina de este Tribunal Supremo de
(SSTS 513/2007, de 19 de junio, 228/2012, de
28 de marzo y 664/2012, de 12 de julio, entre
otras muchas), ha resumido la interpretacion
jurisprudencial de este delito diciendo que el
articulo 252 del vigente Cdédigo Penal sancio-
na dos modalidades distintas de apropiacion
indebida: la clasica de apropiacién indebida
de cosas muebles ajenas gque comete el po-
seedor legitimo que las incorpora su patri-
monio con animo de lucro, o niega haberlas
recibido vy la distraccion de dinero cuya dis-
posicion tiene el acusado a su alcance, pero
gue ha recibido con la obligacion de darle un
destino especifico.

Esta consideracion de la apropiacion inde-
bida del articulo 252 del Cddigo Penal parte de
la distincion establecida en los verbos nuclea-
res de tipo penal, se apropiaren y distrajeren y
se conforma sobre un distinto bien juridico, res-
pectivamente, contra la propiedad y contra el
patrimonio. La doble dimension de la apropia-
cion indebida permite una clarificacion sobre
las apropiaciones de dinero, que el tipo penal
prevé como objeto de apropiacion, toda vez
que la extremada fungibilidad del dinero hace
gue su entrega suponga la de la propiedad, re-
cibiendo el transmitente, en los supuestos de
obligacion de devolver o el destinatario final
del dinero, en los supuestos de obligacion de
entregar, un derecho a recibir otro tanto, cons-
truccion dificil de explicar desde la clasica con-
cepcidon de la apropiacion indebida.

Para solventar este problema, la jurispru-
dencia de esta Sala, como hemos dicho, ha
diferenciado dos modalidades en el tipo de
la apropiacién indebida, sobre la base de los
dos verbos nucleares del tipo penal, apropiar-
se y distraer, con notables diferencias en su
estructura tipica, de manera que en el dmbito
juridico-penal apropiarse indebidamente de
un bien no equivale necesariamente a conver-
tirse ilicitamente en su duefo, sino a actuar
ilicitamente sobre el bien, disponiendo del
mismo como si fuese su duefo, prescindien-
do con ello de las limitaciones establecidas en
garantia de los legitimos intereses de quienes
lo entregaron.

En definitiva, apropiarse significa incorpo-
rar al propio patrimonio la cosa que se recibid
en posesion con la obligacion de entregarla o
devolverla. Distraer es dar a o recibido un des-
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tino distinto del pactado. Si la apropiacidon en
sentido estricto recae siempre sobre cosas no
fungibles, la distraccion tiene como objeto co-
sas fungibles y especialmente dinero. La apro-
piacion indebida de dinero es normalmente
distraccion, empleo del mismo en atenciones
ajenas al pacto en cuya virtud el dinero se re-
cibid, que redundan generalmente en ilicito en-
riguecimiento del detractor aunque ello no es
imprescindible para que se entienda cometido
el delito.

Por ello, cuando se trata de dinero u otras
cosas fungibles, el delito de apropiacion inde-
bida requiere como elementos de tipo objetivo:
a) que el autor lo reciba en virtud de depodsi-
to, comision, administracion o cualquier otro
titulo que produzca la obligacion de entregar
o devolver otro tanto de la misma especie y ca-
lidad; b) que el autor ejecute un acto de dispo-
sicion sobre el objeto o el dinero recibidos que
resulta ilegitimo en cuanto que excede de las
facultades conferidas por el titulo de recepcion,
dandole en su virtud un destino definitivo dis-
tinto del acordado, impuesto o autorizado; ¢)
gue como consecuencia de ese acto se cause
un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordina-
riamente supondrd una imposibilidad, al menos
transitoria, de recuperacion.

En relacion con el titulo de recepcion la ju-
risprudencia de esta Sala ha declarado el carac-
ter de numerus apertus del precepto en el que
caben, dado el caracter abierto de la formula,
aquellas relaciones juridicas, de caracter com-
plejo y atipico, que no encajan en ninguna de
las categorias concretadas por la ley o el uso ci-
vil o mercantil, sin otro requisito que el exigido
por la norma penal, esto es, que se origine una
obligacion de entregar o devolver (SSTS 31 de
mayo de 1993, 1 de julio de 1997, 513/2007, de 19
de junio, 228/2012, de 28 de marzo y 664/2012,
de 12 de julio, entre otras muchas).

Y, como elementos de tipo subjetivo, que
el sujeto conozca que excede sus facultades
al actuar como lo hace y que con ello suprime
las legitimas facultades de titular o destinatario
sobre el dinero o la cosa entregada. Y esos, vy
no otros, son los elementos que en el caso pre-
sente concurren, al haber incorporado a su pa-
trimonio la recurrente las cantidades percibidas
en su funcion de representante de la entidad
financiera actora ante el Juzgado en los proce-
dimientos hipotecarios en su patrimonio, ingre-
sandolas en cuenta bancaria de su titularidad
y, por lo tanto, distrayéndolas de su finalidad
licita que no era otra que la recuperacion de las
mismas por su legitima destinataria.
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2.- Lo que igualmente acontece con la con-
currencia del dolo necesario, como elemento
subjetivo de la infraccion, que se corresponde
con la literalidad del "factum” de la Resolucion
de instancia y que excluye por completo la po-
sibilidad de la presencia de un error de prohibi-
cion, a la vista de los acertados argumentos al
respecto ofrecidos por la Audiencia.

3.- Finalmente, por lo que se refiere a la
atenuante de dilaciones indebidas ya apreciada
por la Audiencia con caracter de simple, tam-
poco corresponde acceder a la pretension del
recurso, considerandola como muy cualificada,
teniendo en cuenta gue no cabe, como la recu-
rrente pretende, incluir en lo gue son dilaciones
en la "tramitacion del procedimiento”, términos
expresamente utilizados por nuestro Legisla-
dor en el nuevo apartado 62 del art 21 Cp, el
tiempo previo a la presentacion de la denun-
cia por la perjudicada gue, en todo caso, ten-
dria cabida en un supuesto de prescripcién del
delito, en el supuesto de alcanzarse el tiempo
preciso para ello. Asi mismo, tampoco aqui se
excede el criterio de "extraordinarias" que el re-
ferido precepto atribuye, como exigencia para
la configuracion de la atenuante simple, a las
dilaciones producidas.

Procede, en consecuencia, declarar la des-
estimacion de los motivos.

RECURSO DE Tedfilo

SEXTO.- Los tres motivos en los que se funda
este Recurso se encuentran directamente vin-
culados entre si, pues en realidad parten todos
ellos de una incorrecta comprension por el re-
currente de la naturaleza y contenido de la fi-
gura descrita en el art 122 Cp, en la gque se le
declara incurso.

1.- En tal sentido hay que precisar que no
se trata de una figura de caracter penal, que
deba ser valorada con criterios de este orden,
como el derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) al que alude Teodfilo como infrin-
gido en el segundo motivo de su recurso (art.
852 Lecrim).

En el orden probatorio, en este caso, hay
gue acudir a las reglas generales de "carga de
la prueba”, correspondiendo a quien afirma el
aprovechamiento de bienes de origen ilicito
que lo demuestre. Y asi lo ha hecho en este
caso cumplidamente la Acusacion afirmando
hechos, que el recurrente no discute, como el
de su titularidad, compartida con su esposa,
respecto de la cuenta bancaria en la que se in-



gresaron las cantidades que ésta distrajo, v la
realizacion desde dicha cuenta de operaciones
Yy pagos gue suponian un lucro para el recu-
rrente. Bastando tal constatacion para conside-
rar correcta la aplicacion del precepto.

2.- Y otro tanto ocurre con los dos motivos
restantes, que coinciden en afirmar que el re-
currente no dispuso de las cantidades de refe-
rencia (art 849.12 Lecrim), pues no solo el relato
de hechos afirma tales disposiciones, sino que
la actuacion positiva del participe en estos su-
puestos no es necesaria, bastando, como en la
presente ocasion acontece y estd debidamente
acreditado, con gue el sujeto obtenga un lucro
como consecuencia de la infraccion cometi-
da por tercero, tal como el correspondiente al
pago del crédito hipotecario correspondiente
a la vivienda familiar que se cobraba directa-
mente de dicha cuenta. Y ello, por supuesto, sin
gue tampoco sea precisa la presencia de dolo
alguno o conocimiento por el participe de la in-
fraccion penal origen de su beneficio, ya que de
concurrir ese conocimiento podriamos hallar-
nos ante una verdadera figura delictiva y no de
la prevision del art 122, aqui tan correctamente
aplicado.

Es por ello por lo que los tres motivos se
desestiman.

RECURSO DE ARCH
EUROPE LTD

INSURANCE COMPANY

SEPTIMO.- El Unico motivo del recurso inter-
puesto por la entidad aseguradora, la compania
Arch Insurance Company Europe SLD, como
responsable civil, se articula por infraccion de
ley al amparo del art. 849 12 de la Lecrim, en
relacion con los articulos 16,19 y 76 de la Ley de
Contrato de Seguro (LCS).

Alega la parte recurrente, en sintesis, que
el seguro contratado por el Consejo General de
los Procuradores para cubrir la responsabilidad
civil profesional de la procuradora condenada
en esta causa, que figuraba como asegurada,
constituye un seguro de responsabilidad civil
de los prevenidos en el art 73 LCS que, a su
entender, no cubre cualquier responsabilidad
en la que incurra el asegurado sino Unicamen-
te la responsabilidad civil por errores o faltas
profesionales cometidos en el ejercicio de la
actividad como Procurador, estimando la par-
te recurrente que la comision de un delito de
apropiacion indebida, aungue se realice en el
ambito de las funciones de Procurador, no pue-
de ser considerada un error o falta profesional,
por lo que se exceden los Iimites contractuales
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gue delimitan el riesgo cubierto y que, por su
caracter objetivo, son oponibles a los terceros
perjudicados.

Como segundo argumento de oposicion a
la condena impuesta se invoca el Pleno no Ju-
risdiccional de esta Sala de 24 de abril de 2007,
vy la posterior sentencia de 8 de mayo de 2007,
qgue aplica el Acuerdo adoptado, en relacion
con el principio de inasegurabilidad del dolo
(articulo 19 de la Ley de Contrato de Seguro).

Y, en tercer lugar, se alega la inclusiéon en
el contrato de una clausula "Claim Made", ar-
gumentando que la reclamacion a la asegura-
dora se formuld fuera del ambito temporal de
cobertura del contrato de responsabilidad civil
aun cuando el hecho del que se deriva dicha
responsabilidad tuviera lugar dentro del &mbito
temporal del mismo.

OCTAVO.- En relacion con la primera argumen-
tacion alega la parte recurrente que al exten-
derse la cobertura a los errores o faltas profe-
sionales cometidos en el ejercicio de la activi-
dad de Procurador, solo se cubren frente a los
terceros perjudicados los supuestos de error
o negligencia (por ejemplo, pérdida de la in-
demnizacion correspondiente a un cliente por
ingresarla erréoneamente en una cuenta equivo-
cada), pero no los supuestos de extralimitacion
voluntaria en el ejercicio de las funciones de la
procuraduria, que estan fuera de la cobertura
pactada.

Esta argumentacion no puede ser compar-
tida. El sentido del seguro de responsabilidad
civil profesional, maxime cuando se contrata
por el propio Colegio Profesional al que perte-
nece el asegurado, es precisamente dotar a las
actividades desempenadas por los profesiona-
les de la Procuraduria de una garantia eficiente
de responsabilidad frente a terceros, de modo
gue quienes contraten a estos profesionales, y
les confien sus intereses patrimoniales, cuenten
con la seguridad de que seran econdmicamen-
te resarcidos en caso de pérdidas derivadas di-
rectamente de una mala praxis profesional, ne-
gligente o voluntaria.

Por ello se incluyen expresamente en la co-
bertura objetiva del contrato tanto la respon-
sabilidad civil derivada de dafios negligentes
(errores) como voluntarios (faltas), responsabi-
lidad que en ambos casos puede ser reclamada
directamente al asegurador por el perjudica-
do (art 76 LCS), sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el
caso de que el dafio o perjuicio causado al ter-
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cero sea debido a conducta dolosa del asegu-
rado, accion directa que es inmune a las excep-
ciones que puedan corresponder al asegurador
contra el asegurado.

En consecuencia, en el caso actual, en el
que la Procuradora condenada se apropido de
determinadas cantidades pertenecientes a la
parte perjudicada procedentes de procedi-
mientos ejecutivos, recibidas de los 6rganos
jurisdiccionales en el ambito de su actividad
profesional y precisamente como consecuencia
de ella, ingresando dichas sumas en su propia
cuenta y no entregandolas, como deberia ha-
ber hecho, a la parte destinataria de las mis-
mas, Nos encontramos claramente ante una fal-
ta profesional de la que se deriva una respon-
sabilidad civil, judicialmente declarada, mani-
fiestamente cubierta frente a los terceros por el
contrato de responsabilidad civil profesional en
el que figura como tomador el Consejo General
de Procuradores, sin perjuicio de la posibilidad
del asegurador de repetir frente al asegurado,
por el caracter doloso de su accion.

Entenderlo de otro modo vaciaria de con-
tenido efectivo el aseguramiento contratado.

NOVENO.- Como segundo argumento de opo-
sicion a la condena impuesta se invoca el Pleno
no Jurisdiccional de esta Sala de 24 de abril de
2007, y la posterior sentencia de 8 de mayo de
2007, que aplica el Acuerdo adoptado, en re-
lacion con el principio de inasegurabilidad del
dolo (articulo 19 de la Ley de Contrato de Se-
guro).

La doctrina de esta Sala es clara a este res-
pecto (STS num. 1137/1998, de 4 de diciembre,
17 de octubre de 2000, 22 de junio de 2001, N
de marzo de 2002, 127/2004, de 2 de febre-
ro, 384/2004, de 22 de marzo y 2 de junio de
2005, entre otras muchas). Lo que el articulo
19 de la Ley del Contrato de Seguro excluye es
que el asegurador esté obligado a indemnizar
al asegurado un siniestro ocasionado por él de
mala fe, pero no impide que el asegurador ga-
rantice la responsabilidad civil correspondiente
frente a los terceros perjudicados.

Precisamente porqgue los responsables no
pueden asegurar su propio dolo, la Ley recono-
ce al asegurador el derecho de repetir contra el
asegurado, a fin de que el coste de la indemni-
zacion recaiga finalmente sobre el patrimonio
de quién ocasiond el siniestro, pero sin vaciar
de contenido la cobertura del contrato y su
sentido social y econdmico, en relacion con los
perjudicados, los cuales deberan ser indemni-
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zados siempre que la responsabilidad civil ga-
rantizada proceda de mala praxis profesional.

El seguro de responsabilidad civil es aquel
en el que "el asegurador se obliga a cubrir, den-
tro de los limites establecidos por la Ley vy el
contrato, el riesgo de quedar gravado el patri-
monio del asegurado por el nacimiento de una
obligacion de indemnizar, derivada de su res-
ponsabilidad civil” (articulo 73 LCS), y su fun-
cion social y econdmica es ofrecer una garantia
en determinadas actividades de riesgo, para
gue guienes en ella participen tengan garanti-
zado el resarcimiento de los daffios que puedan
sufrir, que no se deriven de culpa o negligencia
por su parte (art 117 CP 95).

En el dmbito profesional, el seguro de res-
ponsabilidad civil ofrece no solo una garantia
sino un reforzamiento de la profesién ejercida,
gue aparece ante el publico como segura vy fia-
ble, en la medida en que los dafios que puedan
derivarse de la mala praxis profesional, negli-
gente o voluntaria, estadn cubiertos por el segu-
ro, y su cobertura indemnizatoria no va a de-
pender de la eventual solvencia del responsa-
ble. Es por ello que, para hacer compatible esta
seguridad con el principio de inasegurabilidad
del propio dolo, la norma legal introduce este
razonable equilibrio de intereses. El asegurador
responde en todo caso frente al perjudicado,
pero con el derecho a repetir del asegurado
en caso de dolo. No tendria sentido establecer
legalmente la posibilidad de repetir frente al
asegurado, si no fuera precisamente porque en
dichos supuestos, el asegurador tiene la obliga-
cion de indemnizar al perjudicado.

DECIMO.- El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccio-
nal de la Sala Segunda del Tribunal Supremo del
dia 24 de abril de 2007, no es aplicable al caso
enjuiciado, pues se refiere al seguro obligato-
rio de automoviles y trata de definir su dmbito
de cobertura, excluyendo los siniestros que no
constituyen hechos de la circulacion. Pero, en
el caso actual, es claro que el siniestro que dio
lugar a la responsabilidad civil constituye mani-
fiestamente una falta profesional, cometida en
el dmbito natural del ejercicio de las funciones
del Procurador.

El referido Pleno no jurisdiccional excluye
de la cobertura del seguro aquellos supuestos
en que el vehiculo de motor sea el instrumento
directamente buscado para causar el dafio del
que deriva la obligacion de indemnizar.

Y la STS nim. 427/2007, de 8 de mayo, en
la que se apoya la parte recurrente, establece la



ausencia de obligacion de responder por parte
de las compafias aseguradoras, respecto de la
responsabilidad civil derivada de actos dolosos
cometidos cuando el vehiculo a motor sea ins-
trumento directamente buscado para causar el
daflo personal o material derivado del delito,
considerando que estos supuestos no constitu-
yen hechos de la circulacion, debiendo inferirse
a sensu contrario, que dicha obligacion con-
curre en el resto de comportamientos dolosos
generadores de dafos de los que se derive res-
ponsabilidad civil.

UNDECIMO.- En un Pleno anterior, de 6 de mar-
zo de 1997, se habia tomado el acuerdo de que
las sentencias condenatorias por delitos do-
losos o culposos cometidos con vehiculos de
motor gue determinasen responsabilidad civil
para las victimas, deberian incluir la condena
a la entidad aseguradora dentro de los limites
del seguro obligatorio, siempre que el dafio se
hubiese ocasionado "con motivo de la circula-
cion”, con lo que los supuestos juridicamente
conflictivos quedaban reducidos, en buena me-
dida, a aguellos en que existia un dolo directo
sobre el resultado.

El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo del 24 de abril de 2007
vino condicionado por una serie de reformas
legales relativas al seguro obligatorio, algunas
no muy afortunadas, que trataban de delimitar
el concepto de hecho de la circulacion para ex-
cluir de la cobertura del seguro determinados
comportamientos dolosos.

En primer lugar la reforma del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor,
incluida, con lamentable sistematica legislati-
va, en el art. 71 de la Ley 14/2000, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social. En
esta reforma se establecid (art 1 42 de la Ley
sobre Responsabilidad civil y Seguro) que "En
todo caso no se consideraran hechos de la cir-
culacion los derivados de la utilizacion del ve-
hiculo a motor como instrumento de la comi-
sion de delitos dolosos contra las personas y
los bienes”.

Pronto se comprobd que esta norma no
aportaba la claridad necesaria, y que el maxi-
malismo proaseguradoras introducido de
modo practicamente subrepticio en una nor-
ma de especial relevancia social, conducia a
consecuencias indeseadas de desproteccion
de las victimas de la circulacion en supuestos
especificos. Por ello la aprobacion del Regla-
mento sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
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la Circulacion de Vehiculos a Motor (Real De-
creto 7/2001, de 12 de enero), tuvo que modi-
ficar esta prevision legislativa, aclarando que
"en todo caso, serd hecho de la circulacion la
utilizacion de un vehiculo a motor en cualquie-
ra de las formas descritas en el Cdédigo Penal
como conducta constitutiva de delito contra la
seguridad del trafico, incluido el supuesto pre-
visto en el articulo 383 de dicho Cddigo Penal”,
para no dejar desprotegidas a las victimas de
determinados delitos dolosos cometidos en el
ambito de la circulaciéon automovilistica, que
en cualquier caso son consecuencia del riesgo
ocasionado por el manejo de instrumentos de
acentuada peligrosidad como son los vehiculos
de motor.

Posteriormente el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulaciéon de Ve-
hiculos a Motor dispone, en el art. 12, que "1. El
conductor de vehiculos a motor es responsable,
en virtud del riesgo creado por la conducciéon
de éstos, de los dafos causados a las personas
0 en los bienes con motivo de la circulacion.

(..). 4. Reglamentariamente, se definiran los
conceptos de vehiculos a motor y hecho de la
circulacion, a los efectos de esta ley. En todo
caso, No se consideraran hechos de la circula-
cion los derivados de la utilizacion del vehiculo
a motor como instrumento de la comision de
delitos dolosos contra las personas y los bie-
nes". Pero el Reglamento del Seguro Obligato-
rio (R.D. 7/2001, de 12 de enero), ya citado, esta-
blece, en su art. 3, 12 que a los efectos de la res-
ponsabilidad civil derivada de la circulacion de
vehiculos a motor y del seguro de suscripcion
obligatoria regulado en este Reglamento, se
entienden por hechos de la circulacion los de-
rivados del riesgo creado por la conduccion de
los vehiculos a motor a que se refiere el articu-
lo anterior, tanto por garajes y aparcamientos,
como por vias o terrenos publicos o privados
aptos para la circulacion, tanto urbanos como
interurbanos, asi como por vias o terrenos que
sin tener tal aptitud sean de uso comun"; y, en
el art. 3, que "42- Tampoco tendrd la conside-
racion de hecho de la circulacion la utilizacion
de un vehiculo a motor como instrumento de
la comision de delitos dolosos contra las per-
sonas vy los bienes. En todo caso, sera hecho
de la circulacion la utilizacion de un vehiculo a
motor en cualquiera de las formas descritas en
el Codigo Penal como conducta constitutiva de
delito contra la seguridad del trafico, incluido
el supuesto previsto en el articulo 383 de dicho
Codigo Penal”.

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

o C «

O ZmOC X0 U Wn




O C «

O ZmOC 0 v Wn

110

£ e

SRS

En definitiva, para los dafios ocasionados
en la comision de delitos dolosos como la con-
duccion bajo los efectos de bebidas alcoholi-
cas o drogas, la conduccion con temeridad
manifiesta y puesta en peligro de la vida o in-
tegridad de las personas, o la conduccion con
consciente desprecio de la vida de los demas,
opera siempre el sistema de cobertura obliga-
toria. Por ello se produjo el Acuerdo no Juris-
diccional del Pleno de esta Sala Segunda (art.
264 LOPJ) alcanzado el dia 24 de abril de 2007
"no responderd la aseguradora con quien ten-
ga concertado el seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil cuando el vehiculo de motor sea
instrumento directamente buscado para causar
el dano personal o material derivado del delito.
Respondera la aseguradora por los dafios dife-
rentes de los propuestos directamente por el
autor”, modificando la exigencia de que el he-
cho constituyera una accion extrafa a la circu-
lacion, aungue la nueva regla no puede excluir
supuestos en los que el riesgo ocasionado por
la potencialidad dafina de los vehiculos de mo-
tor tenga una incidencia relevante en el dafo
ocasionado, y éste se haya producido ocasio-
nalmente en el ambito circulatorio, pues la ex-
presion "instrumento directamente buscado”
implica una cierta prevision en la utilizacion del
instrumento.

A su vez la STS 338/2011, de 16 de abril,
complementa la doctrina referida a la respon-
sabilidad civil derivada de la circulacion, seha-
lando que el citado acuerdo plenario no ex-
cluye la obligacion de pago de la aseguradora
cuando junto al seguro obligatorio existe otro
de caracter voluntario. En cualquier caso, el
acuerdo plenario invocado no resulta aplicable
al caso ahora enjuiciado pues no nos encontra-
mos ante un supuesto de responsabilidad ci-
vil derivada de un hecho de la circulacion, sino
ante un supuesto de responsabilidad civil pro-
fesional.

DECIMOSEGUNDO.- De forma més reciente la
STS 365/2013, de 20 de marzo, reitera la doc-
trina de la responsabilidad de la aseguradora
frente al perjudicado, incluso en supuestos do-
losos, con una abundante argumentacion.

"El automatico surgimiento del derecho
de repeticion frente al causante del dafo salva
el dogma de la inasegurabilidad del dolo: na-
die puede asegurar las consecuencias de sus
hechos intencionados. Faltaria la aleatoriedad
caracteristica del contrato de seguro. Lo que
hace la Ley es introducir una norma socializa-
dora vy tuitiva... que disciplina las relaciones de
la aseguradora con la victima del asegurado. La
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aseguradora al concertar el seguro de respon-
sabilidad civil y por ministerio de la ley (art. 76
LCS) asume frente a la victima (que no es parte
del contrato) la obligacion de indemnizar todos
los casos de responsabilidad civil surgidos de
la conducta asegurada, aunque se deriven de
una actuacion dolosa. En las relaciones inter-
nas y contractuales con el asegurado no juega
esa universalidad: la responsabilidad civil naci-
da de un hecho intencionado ha de repercutir
finalmente en el asegurado. Pero el riesgo de
insolvencia de éste, la ley quiere hacerlo recaer
sobre la aseguradora y no sobre la victima.

La accion directa otorga a la victima un de-
recho propio gque no deriva solo del contrato
sino también de la Ley. Por tanto no se ve afec-
tado por las exclusiones de cobertura. Al ase-
gurador sdlo le queda la via del regreso. Que
el regreso fracase por insolvencia del asegura-
do es parte de su riesgo como empresa. Si no
se admite ese binomio -inoponibilidad frente
al tercero/repeticién frente al asegurado- no
es posible dotar de algun espacio a la previ-
sion del art. 76 LCS sobre la exceptio doli. El
principio de vigencia es una maxima elemental
en materia de exégesis de un texto normativo.
Obliga a rechazar toda interpretacion que prive
de cualquier operatividad a un precepto. Una
norma querida por el Legislador ha de tener
una significacion, ha de ser aplicable a algun
grupo de supuestos, por reducido que sea. La
interpretacion abrogante no es interpretacion,
es derogacion por via no legitima. Recordemos
de nuevo el texto del art. 76 LCS: "El perjudica-
do o sus herederos tendran accion directa con-
tra el asegurador para exigirle el cumplimiento
de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el ase-
gurado, en el caso de que sea debido a con-
ducta dolosa de éste, el dafo o perjuicio cau-
sado a tercero. La accidon directa es inmune a
las excepciones gue puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado. El asegurador
puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva
del perjudicado y las excepciones personales
gue tenga contra éste. A los efectos del ejer-
cicio de la accion directa, el asegurado estard
obligado a manifestar al tercero perjudicado o
a sus herederos la existencia del contrato de
seguro y su contenido”.

Se desprenden inequivocamente tres pre-
misas: 12) El tercero perjudicado tiene accion
directa frente a la aseguradora también cuando
hay una actuacion dolosa. 2%) La aseguradora
no puede oponer frente a la pretension del per-
judicado la exceptio doli. 32) Si tiene derecho
para repetir contra el asegurado”.



Anticipandose al criterio expresado en al-
gunos votos particulares de esta misma Sala, la
referida STS 365/2013, de 20 de marzo, sefa-
la que "Se viene defendiendo desde hace anos
-y ese argumento se blandia con habilidad vy
"astucia”, utilizando el calificativo que elogio-
samente usaba un comentarista, en alguno de
los votos particulares que han acompafado en
ocasiones a los pronunciamientos de esta Sala
(STS de 29 de mayo de 1997)-, que el art. 76
tendria como objetivo vencer las renuencias de
las Aseguradoras a indemnizar o a consignar
las cantidades. Se les privaria de una posible
"excusa" para dilatar el pago (insinuacion de
gue los hechos habian sido dolosos). Es una in-
geniosa lectura del art 76. Pero si consigue ha-
cer compatible su diccidn literal con la tesis de
la exclusion erga omnes de cobertura de los re-
sultados dolosos, lo es a costa de romper mol-
des en la logica juridica. En efecto, tal entendi-
miento, analizado detenidamente, se derrumba
por inconsecuente. Si fuese congruente habria
gue concluir gque en esos casos si la repeticion
frente al causante resulta fallida por causa de
insolvencia, la Aseguradora podria recuperar lo
pagado de la victima cuando estuviese ya acre-
ditado y proclamado judicialmente el caracter
doloso de los hechos.

No se puede sostener que no tenia obliga-
cion de pagar pero gque no puede recuperar o
"indebidamente" abonado. Si lo que se quiere
con el art. 76 es que la Aseguradora pague en
tanto se clarifica el suceso, una vez esclareci-
do no tiene sentido el art. 76 que cabalmente
pregona gue la Aseguradora no puede oponer
el dolo al tercer perjudicado, tampoco cuando
esté meridianamente claro que la actuacion fue
dolosa.

En este sentido es ilustrativa la STS Sala 12
num. 631/2005 de 20 de julio. Es un pronuncia-
miento recaido en el orden jurisdiccional civil
gue presenta por ello una singular peculiaridad.
El caracter doloso de los hechos ya estaba pro-
clamado judicialmente: el proceso civil median-
te el que el perjudicado acciona frente a la Ase-
guradora con la base del art. 76 LCS se inicia
cuando ya estaban ventiladas las responsabi-
lidades penales. La insolvencia de los respon-
sables civiles (principal y subsidiario) aboca al
perjudicado a entablar el pleito civil. Pues bien,
eso no es obstaculo para que la Sala Primera
de este Tribunal sostenga que no puede opo-
nerse la exceptio doli por impedirlo el art. 76
LCS que, por tanto, no es una mera prevencion
para orillar posibles excusas de mal pagador,
sino una auténtica norma material de fondo. Es
cierto gue en ese supuesto hay diferencias im-
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portantes en cuanto entre el responsable penal
y el perjudicado se interpone un tercer respon-
sable civil. Pero a los efectos que aquf intere-
san eso no cambia la esencia del argumento:
"a) No cabe duda alguna de que el art. 12 LCS
obliga al asegurador a indemnizar a los perjudi-
cados por el dafo sufrido cuando se produzca
el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura,
"dentro de los limites pactados” (lo que obliga,
en todo caso, a dar cumplimiento a las Condi-
ciones de la Pdliza, en cuanto deban aplicarse),
y que el art. 19 exime al asegurador de dicho
pago, "en el supuesto de que el siniestro haya
sido causado por mala fe del asegurado” (mala
fe, en la que, indudablemente, hay que incluir el
acto realizado con dolo por el asegurado, con
lo que se excluirfan, en principio, las consecuen-
cias civiles, no asegurables, de los actos delicti-
vos cometidos por dicho asegurado), pero hay
gue tener muy en cuenta gque dichos preceptos
son generales (incluidos en el Titulo | de la Ley
reguladora), aplicables, inicialmente, a todas las
clases de seguros, y por lo tanto, con la salve-
dad de lo que al respecto se diga para algun
tipo o clase especifico de seguro, de los que la
Ley citada regula en sus apartados propios de
ellos. Indudablemente (y los seguros de robo vy
especialmente el de incendio, serian un expo-
nente claro de la aplicacion de esa regla), no se
pueden asegurar los propios delitos cometidos
por el tomador del seguro, como propio asegu-
rado, en cuanto el dolo va unido a, o esta for-
mado por, la intencidon de obtener una ganancia
o beneficio a través del delito o acto ilicito o de
mala fe, producido, y ello con evidente perjui-
cio, a través del engafo o la supercheria, para
el asegurador.

Ello no obstante, y en relacion con el Segu-
ro especial, de "responsabilidad civil" (Sec. 8¢,
del Tit. Il de la LCS, que trata, en sus distintas
Secciones, pormenorizadamente, y entre ellos,
del indicado, de los "Seguros de Dafos"), figura
el art. 76, segun el que, "el perjudicado, o sus
herederos, tendran "accion directa” contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar, sin perjuicio del dere-
cho del asegurador a "repetir” contra el asegu-
rado, en el caso de que sea debido a "conducta
dolosa"” de éste, el dano causado a tercero”.

Este precepto, vy ello disintiendo, en el pre-
sente caso, de la doctrina que pudo declarar
lo contrario, constituye una norma especial, v,
por lo tanto, de preferente aplicacion para el
seguro de que se trata (conforme al principio
de que la "ley especial deroga a la ley general
en lo que aquélla regula™) sobre la regla general
del art. 19 (que eliminaria, para los seguros que
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Nno tienen esa prevencion, la excepcion a la res-
ponsabilidad de la aseguradora, por "mala fe"
del asegurado, o sea, por conducta "dolosa” o
"delictiva” del mismo).

Esta misma regla especial se recoge en las
Condiciones Generales de la Pdliza aqui aplica-
ble (art. 20-2 de las mismas), y debe, por ello,
la misma aplicarse, también por voluntad de las
partes (conforme al pacto : art. 12 LCS).... Es de
mantener también, como se dice en la motiva-
cion del Recurso, la razonable fundamentacion
de las Sentencias en ella recogidas, en cuanto a
distinguir la eficacia del Contrato de Seguro de
Responsabilidad Civil en dos frentes, el propio
del mismo asegurado, en relacion con la preser-
vacion o proteccién de su particular patrimo-
nio, y el general, de instrumento de tutela (sea
el seguro obligatorio o voluntario) de los dere-
chos de las victimas o perjudicados (desarrollo
del amparo dentro del aspecto de la victimolo-
gia, tan protegido en otros Derechos, como el
francés), por lo que en la actuacion juridica de
la Pdliza en este caso, y dada la insolvencia del
responsable directo, y del subsidiario del mis-
Mo, primaria este Ultimo aspecto.

Se han ensayado otras interpretaciones
para salvar la literalidad del art. 76 en lo que
se refiere a la exceptio doli negando al mis-
mo tiempo la obligacion de la aseguradora de
afrontar las indemnizaciones en los casos de
dafios dolosos. Se ha intentado limitar la previ-
sion a los casos de dolo eventual. Pero con ello
no solo se cuartea el principio que se quiere
salvar (no cobertura del dolo), sino que ademas
sin base se fuerza la diccion del art. 76 LCS.

También se ha sugerido que el precepto es-
taria pensando en delitos contra la seguridad
vial, dolosos pero solo en relacion al peligro no
en cuanto al resultado. Pero esa exégesis tam-
poco cohonesta bien con la diccidon del precep-
to que habla de dafo o perjuicio causado por
conducta dolosa; amén de suponer una vision
muy reduccionista de esa prevision que esta
pensando en todos los seguros de responsabi-
lidad civil y no Unicamente en los concertados
en el dmbito de la circulacidn rodada.

Conviene insistir de nuevo en que el art. 76
LCS rige para todos los seguros de responsabi-
lidad civil. En los repertorios de jurisprudencia
se encuentran casos nada infrecuentes en que
tal prevision ha servido de soporte para que
la aseguradora indemnice al perjudicado "sin
perjuicio del derecho de repetir" por conduc-
tas dolosas surgidas con motivo del ejercicio
de profesionales liberales (vid. SSTS 384/2004,
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de 22 de marzo, o 2172/2001, de 26 de noviem-
bre referidas ambas a defraudaciones imputa-
das a abogados, o con matices diversos, la STS
173/2009, de 29 de marzo en el &mbito sanita-
rio).

O C «

Explica la STS 1240/2001, de 22 de junio
gue contempla precisamente un supuesto de
responsabilidad de la aseguradora para hacer
frente a la indemnizacion nacida de un delito
de estafa: "Una cosa es que no quepa asegu-
rar conductas dolosas y otra muy distinta que
entre los riesgos aleatorios del seguro esté in-
cluido el de hacer frente a los perjuicios causa-
dos por actuacion ilicita del asegurado. En esos
casos, el asegurador que se subroga en la obli-
gacion indemnizatoria, tiene derecho a repetir
sobre el asegurado culpable para resarcirse del
perjuicio que a su vez sufre por esa conducta
culpable. El tercero inocente es ajeno a todo
ello y ostenta por eso aquella accion directa e |
inmune del articulo 76 que rige con especifici-
dad en la materia por lo que como norma sin-
gular es prevalente.
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El mismo dato de que prevea la posibilidad
de la repeticion es revelador de gue ha habido
obligacion legal y su pago por el asegurador,
si no tal prevision seria ociosa. El articulo 19 lo
que excluye es que el asegurador esté obligado
a indemnizar al propio asegurado por el sinies-
tro producido por mala fe de éste.

El seguro de responsabilidad civil constitu-
ye tanto un medio de proteccién del patrimonio
del asegurado como un instrumento de tutela
de los terceros perjudicados. En consecuencia
se trata de amparar a las victimas dando co-
bertura a las indemnizaciones procedentes con
independencia de que el evento generador del
dafio sea un ilicito civil o un ilicito penal, sea
culposo o doloso... se alega, en primer lugar, el
principio de no asegurabilidad del dolo. Sin em-
bargo lo que prohibe dicho principio es que el
agente asegure su patrimonio contra las con-
secuencias negativas que se le pueden derivar
de sus propios comportamientos dolosos, pero
no gue se establezca un sistema obligatorio de
proteccion a las victimas de una determinada
fuente de riesgo que garantice a las mismas un
nivel basico de cobertura frente a los dafios su-
fridos, con independencia de que el origen del
dafio sea un ilicito civil o penal, doloso o cul-
poso. La diferencia no afecta a la victima, pero
si al autor: si el comportamiento causante del
dafo fue culposo, el seguro ampara a la victima
sin posibilidad de repeticion es decir que tam-
bién exonera al causante del dafo de su res-
ponsabilidad civil.
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Si el acto es doloso, el seguro ampara igual-
mente a la victima, pero se puede repetir contra
el causante del dafio pues al ser doloso el acto
la responsabilidad del causante no se elimina
con el pago del seguro, sino que se le exige por
el asegurador. Y es que cabalmente el art. 76
LCS rectamente entendido solo admite una in-
terpretacion a tenor de la cual la aseguradora,
Ssi no puede oponer el caracter doloso de los
resultados (y segun la norma no puede opo-
nerlo en ningdn momento: tampoco si eso esta
acreditado) es que estad obligada a efectuar ese
pago a la victima, sin perjuicio de su derecho
de repetir. Lo que significa en definitiva, y eso
es lo que quiso, atinadamente o no, el Legisla-
dor, es que sea la aseguradora la que soporte el
riesgo de insolvencia del autor y nunca la victi-
ma. El asegurado que actua dolosamente nun-
ca se vera favorecido; pero la victima tampoco
se vera perjudicada.

Legalmente se asigna al seguro de respon-
sabilidad civil una funcién gue va mas alla de
los intereses de las partes contratantes y que
supone introducir un factor de solidaridad so-
cial. La finalidad de la prohibicion del asegura-
miento de conductas dolosas (art. 19) queda
preservada porgue el responsable por dolo
es en definitiva la persona a la que el ordena-
miento apunta como obligado al pago. Pero
frente a la victima, la aseguradora no puede
hacer valer esa causa de exclusion. El dogma
"el dolo no es asegurable” permanece en pie.
Cosa diferente es que modernamente el con-
trato de seguro de responsabilidad civil haya
enriguecido su designio primigenio como ins-
trumento de proteccion del patrimonio del
asegurado. La ley le ha adosado otra funcion:
la proteccion del tercero perjudicado. Si se
quiere, es un riesgo no cubierto. No hay incon-
veniente en aceptarlo. Pero la ley -art 76- por
razones de equidad ha querido expresamente
obligar al asegurador al pago frente al terce-
ro. La exclusion del riesgo en este caso, por
voluntad explicita de la ley, solo hace surgir el
derecho de regreso”.

La alegacion de la parte recurrente debe,
por todo ello, ser desestimada.

DECIMOTERCERO.- En tercer lugar, se ale-
ga la inclusion en el contrato de una clausula
"Claim Made", argumentando que la reclama-
cion a la aseguradora se formuld fuera del
ambito temporal de cobertura del contrato
de responsabilidad civil aun cuando el hecho
del que se deriva dicha responsabilidad tu-
viera lugar dentro del ambito temporal del
mismo.

BOGADOS
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Segun consta en las actuaciones el contra-
to de seguro suscrito por el Consejo General de
Procuradores tuvo vigencia entre el 1 de abril
de 2005 vy el 31 de marzo de 2006, figurando
como asegurada la acusada; por tanto en la fe-
cha en que se produjeron los hechos (junio vy
septiembre de 2005), la pdliza desplegaba to-
dos sus efectos.

Segun la poliza de Arch Insurance el toma-
dor del seguro era el Consejo General de los
Procuradores de los Tribunales y los asegura-
dos los miembros en el ejercicio de la profesion
del llustre Colegio de los Procuradores de los
Tribunales de Madrid. El periodo de seguro se
extendia desde el dia 1 de abril de 2005 has-
ta el 31 de marzo de 2006 y el limite basico
obligatorio por siniestro y agregado anual por
asegurado era de 601.012,10 euros. En las condi-
ciones particulares se hace constar que es una
poliza en base a reclamaciones, por lo que sus
coberturas se aplican a las reclamaciones que
se presenten por vez primera contra el asegu-
rado y se notifiquen al asegurador durante el
periodo de seguro respecto de errores o faltas
profesionales cometidos tanto con anterioridad
a la fecha de efecto de la pdliza como durante
el periodo de seguro, salvo que se acuerde una
fecha retroactiva diferente.

Como destaca la sentencia de instancia, el
Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre las
clausulas de delimitacion temporal, y la inter-
pretacion del art. 73 de la LCS, entre otras, en
la sentencia de 19 de junio de 2012, recordando
gue el segundo parrafo del art. 73 de la LCS
establece que: "Seran admisibles, como limites
establecidos en el contrato, aguellas clausulas
limitativas de los derechos de los asegurados
ajustadas al articulo 3 de la presente Ley gue
circunscriban la cobertura de la aseguradora a
los supuestos en que la reclamacion del perju-
dicado haya tenido lugar dentro de un periodo
de tiempo, no inferior a un ano, desde la termi-
naciéon de la Ultima de las prérrogas del contra-
to o, en su defecto, de su periodo de duracion”.

Como recuerda la sentencia de instancia,
esta Sala ha declarado que las cldusulas de de-
limitacion temporal o "claims made” que bus-
can desplazar la deuda de responsabilidad al
momento en que se produce la reclamacion, al
margen del seguro vigente al producirse el si-
niestro, han sido aceptadas por la jurispruden-
cia Unicamente en tanto fueran en beneficio y
no perjudicaran los derechos del asegurado o
perjudicado, reputandose como lesivas en caso
contrario (SSTS de 20 de marzo de 1991y 23
de abril de 1992), ya que una interpretacion



contraria llevaria al absurdo de excluir de la co-
bertura dafos causados en fecha proxima a la
expiracion de la pdliza pero que los asegurados
no hubieran podido comunicar a la asegurado-
ra porque nada se les habria reprochado ni re-
clamado todavia.

Remitiéndonos a la fundamentacion de la
sentencia impugnada, que hacemos nuestra, la
citada clausula se contrae a precisar conven-
cionalmente el ambito temporal del contrato vy
debe ser entendida en la relacion interna entre
las partes que la suscribieron, con posibilidad
de ser aducida y opuesta al asegurado, pero
no frente a terceros perjudicados al tratarse de
una excepcion de caracter personal, eficaz ante
la otra parte de la relacién contractual pero ino-
ponible por aplicacion del articulo 76 de la Ley
de Contrato de Seguro, caso de que se ejerci-
te la accién directa contar el asegurador, todo
ello sin perjuicio del derecho de repeticion que
compete al asegurador frente al asegurado;
la aseguradora debe hacer frente a las conse-
cuencias econdmicas derivadas de la cobertura
del seguro de responsabilidad civil.

Procede, por todo ello, la desestimacion
del recurso interpuesto por Arch Insurance, asi
como los de todos los recurrentes, con imposi-
cion de costas.

FALLO

Que debemos declarar y declaramos NO HA-
BER LUGAR a los recursos de casacion por
guebrantamiento de forma, infraccion de ley
e infraccion de precepto constitucional, inter-
puestos por las representaciones de la acu-
sada, Andrea, del declarado participe a titulo
lucrativo, Tedfilo, y de la Responsable Civil Di-
recta, ARCH INSURANCE COMPANY EUROPE
LTD, contra sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion Sexta, de fecha
26 de septiembre de 2013 en causa seguida a
dicha acusada por delito continuado de apro-
piacion indebida. Condenamos a dichos recu-
rrentes al pago de las costas ocasionadas en
sus respectivos recursos.

Comuniguese esta resolucion a la mencio-
nada Audiencia a los efectos legales oportunos,
con devolucion de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se pu-
blicara en la Coleccion Legislativa lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos Céndido Conde-
Pumpido Touron, José Manuel Maza Martin, Ma-
nuel Marchena Gomez, Ana Maria Ferrer Garcia,
Perfecto Andrés lbanez.
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VOTO PARTICULAR FECHA:25/07/2014

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MA-
GISTRADO EXCMO. SR. D. José Manuel Maza
Martin A LA SENTENCIA N2 588/2014, recaida
en el recurso n? 2287/13.

Con el maximo respeto que siempre me
merece la opinidn mayoritaria de este Tribunal
vy sin disentir de ella en el resto de considera-
ciones y pronunciamientos que contiene, si que
he de discrepar, sin embargo, respecto de la
decision relativa a la desestimacion del motivo
conducente a la exclusion de la responsabili-
dad civil de la entidad aseguradora gue recurre
la Resolucion de instancia tan solo en relacion
con este concreto aspecto.

Ya son varias las ocasiones en las que he
tenido que formular Votos Particulares como
el presente, discrepando de los criterios que
aplica la mayoria de los integrantes de esta
Sala acerca de la atribucion de responsabili-
dad civil directa a las Companfias asegurado-
ras, cuando de las consecuencias perjudiciales
de un delito doloso cometido por el asegura-
do se trata (vid. VsPs unidos a las SsTS de 2
de Junio de 2005, 8 de Enero de 2007, 22 de
Febrero de 2010 ¢ 20 de Marzo de 2013), por
lo que tengo aqui por reiterados todos los ar-
gumentos de caracter genérico ya incluidos
en esos supuestos, tales como los relativos
a la interpretaciéon del principio general de la
inasegurabilidad del dolo, que no deberia res-
tringirse al resarcimiento al propio asegurado
de las consecuencias derivadas de su actuar
intencionado sino gque habria de ostentar un
alcance mas general dentro de una correcta
comprension del contrato de seguro, tanto
desde el punto de vista estrictamente juridico
como econdmico, actuarial y de la propia fun-
cion social del contrato de seguro, o bien los
razonamientos relativos a por qué se estable-
ce en la Ley el derecho de repeticidon contra el
asegurado cuando de uno de estos casos se
trata, lo que no significa mas que la prevision
legal necesaria para posibilitar que en aque-
llos supuestos en los que la Aseguradora abo-
nd indebidamente la indemnizaciéon pueda re-
cuperar ese abono cuando, con posterioridad
al adelanto, los Tribunales de Justicia califican
como doloso el hecho causante de los per-
juicios y de su reparacion, incluso sin que el
precepto que contiene ese derecho de repe-
ticion excluya para la aseguradora que pago
(como parece entender la STS de 20 de Marzo
de 2013 que con tanto énfasis citan mis com-
pafieros) la posibilidad de accionar contra el
propio perjudicado en aquellos supuestos en
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los que el asegurado resulte insolvente, sino
que, antes bien, esa seria la consecuencia ju-
ridicamente mas logica ante la frustracion del
derecho a repetir que ostenta la entidad, toda
vez que si éste se le otorga no era sino preci-
samente en reconocimiento a que no era ella
la obligada a satisfacer la reparacion.

No obstante, hay que tener presente que
los aludidos Votos particulares hacian en su
mayor parte (con excepcion del que acompa-
fa ala STS de 22 de Febrero de 2010) referen-
cia a hechos relativos a la circulacion de ve-
hiculos a motor en los que rige una forma de
aseguramiento obligatorio y una regulacion
especifica, extremos en los gue inicialmente
fundamentaban distintos integrantes de esta
Sala la obligacion de resarcimiento de las
Compahfias por la naturaleza social del Segu-
ro obligatorio hasta que la normativa cambio,
excluyendo expresamente el hecho doloso del
ambito de ese Seguro, pasando a afirmar (lo
gue no se habia hecho hasta ese momento),
que la obligacién de resarcir existia en rela-
cion con el Seguro voluntario tan sélo.

El presente supuesto presenta la peculia-
ridad de gue nos hallamos ante un delito de
apropiacion indebida que, para comenzar, ni
tan siquiera ofrece esa alternativa impruden-
te que en las infracciones relacionadas con el
trafico rodado permitiera pensar en hipotesis
de extension de la inicial cobertura asegurada,
con el complemento ulterior de la repeticion
contra el asegurado, autor del ilicito.

Por lo tanto, dicho derecho de repeticion
deviene agqui exorbitante toda vez que la enti-
dad en ningdn momento debiera tener ni tan
siguiera una eventual obligacion de indemni-
zar perjuicios derivados de hecho semejante,
si se entiende, como yo sostengo, que ante lo
gue nos hallamos en supuestos como éste es
sencillamente frente a siniestros que son del
todo ajenos a la cobertura del seguro.

Y ello puesto que, en efecto, la cuestion
central del problema no es otra que la de de-
terminar si la actividad productora del perjui-
cio se encuentra cubierta por la correspon-
diente pdliza o si, por el contrario, es tan ajena
a la misma como lo serian unos dafos causa-
dos por inundacion para un seguro de incen-
dios. Porgue el articulo 117 del Codigo Penal es
claro cuando atribuye a los aseguradores res-
ponsabilidad civil directa, en reparacion de los
perjuicios causados por la infraccion, tan solo
para los casos en los que "... hubieren asumido
el riesgo de las responsabilidades pecuniarias
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derivadas del uso o explotacion de cualquier
bien, empresa, industria o actividad...".

Y afirmar que la apropiacion indebida co-
metida por la recurrente es un riesgo asumido
por la Aseguradora de la podliza de respon-
sabilidad civil contratada por el Colegio de
Procuradores, me parece un exceso contrario
a Derecho, dicho sea con todos los respetos
para la opinion de mis compaheros que, ade-
mas, constituyen mayoria. Ello maxime cuan-
do, al tratarse de un seguro voluntario, las
clausulas contractuales, fuente de obligacion
para la parte, excluyen expresamente los he-
chos dolosos del dmbito de lo asegurado, sin
gue puedan existir a mi juicio razones de in-
dole "socializador” o metajuridico que permi-
tan extender a supuestos distintos las concre-
tas obligaciones voluntariamente contraidas
por las partes, ni aun en sus efectos frente a
terceros.

En tal sentido, como ya hemos tenido
oportunidad de reiterar en ocasiones ante-
riores, la accioén directa y prohibicion de ex-
cepcionar frente al perjudicado por el evento,
contenidas en el articulo 76 de la Ley de Con-
trato de Seguro, requieren como elemento
previo inexcusable el que el siniestro en el que
los perjuicios se han producido se encuentre
amparado por el contrato. Inexistente tal pre-
misa, la consecuencia que lleva a la obligacion
indemnizatoria por responsabilidad directa vy
sus corolarios de imposibilidad de formular
excepciones frente al perjudicado y el consi-
guiente derecho de repeticion contra el ase-
gurado, devienen insostenibles por ausencia
de la originaria fuente de la obligacion cuyo
contenido, tratamiento y efectos son aborda-
dos en el referido precepto.

Y éste, sin duda, es el supuesto ante el que
nos hallamos, por o que, en definitiva, con-
sidero que, con base en los anteriores argu-
mentos, deberia haberse estimado el Recurso
de la Compafiia Aseguradora, excluyendo su
responsabilidad civil directa frente a los per-
juicios ocasionados con la comision del delito
de apropiaciéon indebida objeto de enjuicia-
miento.

José Manuel Maza Martin

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la
anterior sentencia por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Touron,
estando celebrando audiencia publica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certifico.
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Por Inmaculada Jiménez Lorente
Abogada
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a sentencia que nos ocupa, sin duda, realiza un analisis jurisprudencial, legal y doctri-
nal en relacion a la asegurabilidad o no de las consecuencias econdmicas derivadas
de las conductas dolosas, diferenciando claramente entre el seguro de responsabili-
dad civil en el ejercicio profesional y el seguro obligatorio de automoviles.

Se condena a una Procuradora por un delito continuado de apropiacion indebida; y res-
pecto a la responsabilidad civil cometido en el desarrollo de su actividad profesional, resuelve
condenando solidariamente a la aseguradora con la que tiene suscrito la procuradora seguro
de responsabilidad civil profesional, a través del Colegio de Procuradores, hasta el importe
maximo fijado en la podliza suscrita.

Los argumentos de la aseguradora condenada, en relacion a la “no asegurabilidad del
dolo”, se pueden resumir basicamente en dos:

O Z mOC X0 U Wn

1.- Indica, por un lado, que el seguro soélo cubre frente a terceros en supuestos de error
o negligencia y que los supuestos de extralimitacion voluntaria en el ejercicio de funciones |
estdn fuera de cobertura. Por ello, considera que la comisidon de un delito de apropiacion in-
debida, aungue se realice en el &mbito de las funciones de Procurador, no puede ser conside-
rado un error o falta profesional, por lo que se exceden los limites contractuales que delimitan
el riesgo cubierto y que, por su caracter objetivo, son oponibles a los terceros perjudicados.

A este respecto, sehala la Sala, que en modo alguno puede aceptarse dicho argumento, por
cuanto gue el sentido del seguro de responsabilidad civil profesional, maxime cuando se con-
trata por el propio Colegio Profesional al que pertenece el asegurado, es precisamente dotar a
las actividades desempefadas por los profesionales de la Procura de una garantia eficiente de
responsabilidad frente a terceros, de modo que quienes contraten a estos profesionales vy les
confien sus intereses patrimoniales, cuenten con la seguridad de que seran econdmicamente
resarcidos en caso de pérdidas derivadas directamente de una mala praxis profesional, negli-
gente o voluntaria. Para concluir que la accion directa es inmune a las excepciones que puedan
corresponder al asegurador contra el asegurado, ya que el hecho de excluir la cobertura por el
caracter doloso de la accion vaciaria de contenido el aseguramiento contratado.

“El automatico surgimiento del derecho de repeticion frente al causante del dafio salva
el dogma de la inaseguribilidad del dolo” (Sentencia Tribunal Supremo 365/2013, de 20 de
mayo), esta es otra de las ideas fundamentales sobre la que gira la argumentacion del alto
Tribunal a fin de justificar la condena de la aseguradora vy, por tanto entender que la conducta
dolosa es asegurable; pero dicha posibilidad, entiendo, se debe interpretar que esta pensada
mas bien para los supuestos
de abono de la indemnizacion

por el asegurador en la igno- B —

rancia de la actuacion dolosa

del asegurado, y que la misma La Sentencia indica que el seguro solo

se pusiera de manifiesto con cubre frente a terceros en supuestos de

posterioridad. error o negligencia y que los supuestos de

extralimitacion voluntaria en el ejercicio de

2.- Y por otro, la asegura- funciones estan fuera de cobertura. Por ello,

dora, invoca el Pleno no Juris- considera gue la comision de un delito de

diccional de la Sala 28, de 24 apropiacion indebida, aunque se realice en

de abril de 2007, y la posterior el ambito de las funciones de Procurador,

sentencia de 8 de mayo de Nno puede ser considerado un error o falta

2007 que aplica dicho acuer- profesional

do, asi como el articulo 19 de

la LCS. ]
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A este respecto la Sala deja claro que el Acuerdo al que alude el recurrente no es apli-
cable al caso enjuiciado, ya que aquel se refiere al seguro obligatorio de automadviles vy trata
de definir su ambito de cobertura, excluyendo los siniestros que no constituyen hechos de la
circulacion, cuando el vehiculo a motor sea el instrumento directamente buscado para cau-
sar el dano del que deriva la obligacion de indemnizar, pero teniendo en cuenta que, cuando
junto al seguro obligatorio existe otro de caracter voluntario, no se excluye la obligacion de
pago por parte de la aseguradora, todo ello, tal y como indica la sentencia del TS de 16 de
abril de 2011.

Respecto a la interpretaciéon del articulo 19 que se aduce por el recurrente, aclara la sen-
tencia gue, si bien es cierto que exime al asegurador de dicho pago “en el supuesto de que
el siniestro haya sido causado por mala fe del asegurado”, se trata de un precepto general,
aplicable inicialmente a todas las clases de seguros, con la salvedad de lo que al respecto se
diga para algun tipo o clase. Y eso, entiende la Sala, es precisamente lo que hace el articulo
76 LCS, constituir una norma especial, -y de preferente aplicacion para el seguro de respon-
sabilidad civil-, sobre el articulo 19 LCS. Determina la sentencia que el articulo 19 LCS Unica-
mente excluye la obligacidon de indemnizar al propio asegurado por el siniestro producido por
mala fe de éste, pero no cuando el perjudicado sea un tercero, de acuerdo con el tenor literal
del articulo 76 LCS.

En este sentido, y en consonancia con lo que indica el magistrado autor del voto parti-
cular, el punto de partida para dar respuesta a esta cuestion debera centrarse en torno a la
verdadera esencia del contrato de seguro e interpretar el referido articulo 76 de la LCS, no
de manera aislada sino dentro del contexto de dicha ley, debiendo tener en cuenta su arti-
culo 1 que habla de la obligacion de indemnizar dentro de los limites establecidos en la ley
y en el contrato; es decir si estamos hablando de un seguro voluntario de responsabilidad
civil, como es el caso, deberemos estar a lo pactado en el mismo. Efectivamente el asegura-
dor vendra obligado a indemnizar si se produce el riesgo objeto de cobertura, dentro de los
limites pactados, dentro de los limites establecidos en la ley vy en el contrato; concluyendo,
por tanto que el articulo 76 solo operara en los casos en los que el dolo no es recogido en el
seguro como causa de exclusion

El voto particular considera que el delito de apropiacion indebida se trata de un supuesto
totalmente ajeno a la cobertura del seguro de responsabilidad civil profesional. Es decir, en-
tiende que: “al tratarse de un seguro voluntario, las clausulas contractuales, fuente de obliga-
cion para la parte, excluyen expresamente los hechos dolosos del ambito de lo asegurado, sin
gue puedan existir a mi juicio razones de indole "socializador” o metajuridico que permitan
extender a supuestos distintos las concretas obligaciones voluntariamente contraidas por las
partes, ni alin en sus efectos frente a terceros”. En definitiva, viene a concluir gue la aplicacion
de la accion directa del articulo 76 LCS requiere como elemento previo inexcusable el que
el siniestro donde se han producido los perjuicios, se encuentre amparado en el contrato de
seguro.

Por ultimo, y no por ello menos importante, también debemos tener en cuenta que una
de las caracteristicas del contrato de seguro es su aleatoriedad, que sobre el riesgo exista
una relativa incertidumbre, pero es claro que la comision de un hecho doloso no es aleatorio,
sino totalmente voluntario e intencional del asegurado dejando, de esta manera, a su volun-
tad el nacimiento del riesgo.

Y para concluir, tal y como indicaba Soto NieTto: Implicar a las companias aseguradoras en
una cobertura con una resolucion judicial expresa y publicamente sanciona al asegurado por
un hecho integrador de un tipo penal doloso, va en contra de la naturaleza de las cosas, de la
esencia del contrato y del aceptado cufo de previsiones que lo integran.
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Se concede una indemnizacion a la actora por importe
de 80.000 euros al dafiar en una intervencion quirdrgica
una zona ajena y distante de la zona afectada, asi como
al entender que existe un diagndstico tardio por el
centro médico que agrava los daifhos

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja,
de 11 de septiembre de 2014.
Ponente: limo. Sr. D. Jesus Miguel Escanilla Pallas

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el pre-
sente procedimiento la resolucion fecha 27 de
septiembre de 2013 del Secretario General Téc-
nico de la Consejeria de Salud del Gobierno de
la Rioja que desestima la reclamacion por res-
ponsabilidad patrimonial por la deficiente aten-
cion médica prestada por los Servicios Publicos
Sanitarios.

La parte demandante solicita que se dicte
sentencia por la que, estimando el presente re-
curso, se declare nulo y no conforme a derecho
el acto recurrido en consecuencia se declare
haber lugar a la indemnizacion de 90.000 euros
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y condene a los demandados al pago de la mis-
ma vy a los intereses legales de dicha cantidad
desde la fecha de la interposicion de la reclama-
cion administrativa.

La parte actora argumenta que existe res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion
por los siguientes motivos: pérdida de oportu-
nidad y un dafo desproporcionado.

SEGUNDO.- La accion juridica de exigencia de
responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones PuUblicas se corresponde con el ejercicio
del derecho conferido a los ciudadanos por el
articulo 106.2 de la Constitucidon para verse re-
sarcidos de toda lesién que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos como consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos,
salvo en los casos de fuerza mayor.

En el momento de dictado de la resolucion
administrativa que ahora se sujeta a control ju-
risdiccional, el régimen de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas
aparece regulado en los articulos 139 y siguien-
tes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL
1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en el
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RCL
1993, 1394 y 1765), por el que se aprueba el Re-
glamento de los procedimientos de las Admi-
nistraciones PuUblicas en materia de responsabi-
lidad patrimonial.

Una nutrida jurisprudencia (reiterada en las
SSTS -32- 29 de enero, 10 de febrero y 9 de mar-
zo de 1998) ha definido los requisitos de éxito
de la accion de responsabilidad patrimonial de
la Administracion en torno a las siguientes pro-
posiciones:

A) La acreditacion de la realidad del resulta-
do dafioso -"en todo caso, el dafio alegado ha-
bra de ser efectivo, evaluable econdmicamente
e individualizado con relacidén a una persona o
grupo de personas’-;

B) La antijuridicidad de la lesion producida
por no concurrir en la persona afectada el de-
ber juridico de soportar el perjuicio patrimonial
producido. La antijuridicidad opera como pre-
supuesto de la imputacion del dafio.

El criterio se recoge, por todas, en la sen-
tencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 3 de octubre de 2000, al interpretar que:
"El titulo de atribucion concurre, asi, cuando
se aprecia que el sujeto perjudicado no tenia el
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deber juridico de soportar el dano (hoy la Ley
de Reégimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo co-
mun plasma normativamente este requisito al
establecer en su articulo 1411 que "Sdlo seran
indemnizables las lesiones producidas al parti-
cular provenientes de dafios que éste no tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la



Ley [..]"). Asi puede ocurrir, entre otros supues-
tos, cuando se aprecia que la actividad adminis-
trativa genera un riesgo o un sacrificio especial
para una persona o un grupo de personas cuyas
consecuencias dafosas no deben ser soporta-
das por los perjudicados, o cuando del ordena-
miento se infiere la existencia de un mandato
qgue impone la asuncién de las consecuencias
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perjudiciales o negativas de la actividad realiza-
da por parte de quien la lleva a cabo".

C) La imputabilidad a la Administracion
demandada de la actividad causante del dafio
O perjuicio. Lo gque supone la existencia de un
nexo de causalidad entre la actividad adminis-
trativa y el perjuicio padecido.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo tiene
declarado, desde la sentencia de 27 de octubre
de 1998 (RJ 1998, 9460) (recurso de apelacion
nim. 7269/1992), que el examen de la relacion
de causalidad inherente a todo caso de respon-
sabilidad extracontractual debe tomar en consi-
deracién que:

a) Entre las diversas concepciones con arre-
glo a las cuales la causalidad puede concebirse,
se imponen aquellas que explican el dafio por
la concurrencia objetiva de factores cuya inexis-
tencia, en hipodtesis, hubiera evitado aquél.

b) No son admisibles, en consecuencia,
otras perspectivas tendentes a asociar el nexo
de causalidad con el factor eficiente, preponde-
rante, socialmente adecuado o exclusivo para
producir el resultado dafoso, puesto que vali-
das como son en otros terrenos irian en éste en
contra del caracter objetivo de la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas.

c) La consideracion de hechos que puedan
determinar la ruptura del nexo de causalidad, a
su vez, debe reservarse para aquellos que com-
portan fuerza mayor Unica circunstancia admiti-
da por la ley con efecto excluyente, a los cuales
importa anadir la intencionalidad de la victima
en la produccion o el padecimiento del dafo, o
la gravisima negligencia de ésta, siempre que
estas circunstancias hayan sido determinantes
de la existencia de la lesidon y de la consiguiente
obligacion de soportarla.

d) Finalmente, el caracter objetivo de la res-
ponsabilidad impone que la prueba de la con-
currencia de acontecimientos de fuerza mayor
o circunstancias demostrativas de la existencia
de dolo o negligencia de la victima suficiente
para considerar roto el nexo de causalidad co-
rresponda a la Administracidon, pues no seria
objetiva aquella responsabilidad que exigiese
demostrar que la Administracion que causo el
dafio procedid con negligencia, ni agquella cuyo
reconocimiento estuviera condicionado a pro-
bar que quien padecid el perjuicio actud con
prudencia. El Tribunal Supremo en sentencia de
fecha 18 de octubre de 2001 la define la /ex ar-
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tis como "la técnica, el procedimiento o el saber
de una profesion). Este es un criterio valorativo
de la correccion de un concreto acto médico,
gue toma en consideracion tanto las técnicas
habituales, la complejidad y las trascendencia
vital de la enfermedad, o la patologia asi como
factores exdgenos o enddgenos propios de la
enfermedad.

D) La salvedad exonerante en los supuestos
de fuerza mayor. A este efecto, es doctrina ju-
risprudencial constante la recogida por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en la sentencia de
31 de mayo de 1999, la que establece que fuer-
za mayor y caso fortuito son unidades juridicas
diferentes:

a) En el caso fortuito hay indeterminacion
e interioridad; indeterminacion porgue la causa
productora del dafio es desconocida (o por de-
cirlo con palabras de la doctrina francesa: "falta
de servicio que se ignora"); interioridad, ade-
mas, del evento en relacion con la organizacion
en cuyo seno se produjo el dafo, y ello porgue
estd directamente conectado al funcionamiento
mismo de la organizacion. En este sentido, entre
otras, la STS de 11 de diciembre de 1974: "evento
interno intrinseco, inscrito en el funcionamiento
de los servicios publicos, producido por la mis-
ma naturaleza, por la misma consistencia de sus
elementos, con causa desconocida”.

b) En la fuerza mayor, en cambio, hay de-
terminacion irresistible y exterioridad; indeter-
minacion absolutamente irresistible, en primer
lugar, es decir aun en el supuesto de que hubie-
ra podido ser prevista; exterioridad, en segundo
lugar, lo que es tanto como decir que la causa
productora de la lesion ha de ser ajena al ser-
vicio y al riesgo gue le es propio. En este senti-
do, por ejemplo, la STS de 23 de mayo de 1986:
"Aguellos hechos gue, aun siendo previsibles,
sean, sin embargo, inevitables, insuperables e
irresistibles, siempre gue la causa que los moti-
ve sea extrafa e independiente del sujeto obli-
gado”. En andlogo sentido: STS de 19 de abril de
1997 (apelacion 1075/1992). Y

E) La sujecion del ejercicio del derecho al
requisito temporal de que la reclamacion se
cause antes del transcurso del ano desde el he-
cho motivador de la responsabilidad.

Criterios de distribucion de la carga de
la prueba. Guarda, también, una evidente im-
portancia la identificacion de los criterios de
aplicacion a estos supuestos de los principios
generales de distribucion de la carga de la
prueba. Cabe recordar, a este efecto, que, en
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aplicacion del articulo 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (RCL 1998, 1741),rige en
el proceso contencioso-administrativo el prin-
cipio general, inferido del articulo.... del Codigo
Civil (LEG 1889, 27), que atribuye la carga de la
prueba a aguél que sostiene elhecho ("semper
necesitas probandi incumbit illi qui agit") asi
como los principios consecuentes recogidos
en los brocardos que atribuyen la carga de la
prueba a la parte que afirma, no a la que niega
("ei incumbit probatio qui dicit non qui negat")
y que excluye de la necesidad de probar los
hechos notorios ("notoria non egent probatio-
ne") y los hechos negativos ("negativa no sunt
probanda"). En cuya virtud, este Tribunal en la
administracién del principio sobre la carga de
la prueba, ha de partir del criterio de que cada
parte soporta la carga de probar los datos que,
no siendo notorios ni negativos y teniéndose
por controvertidos, constituyen el supuesto de
hecho de la norma cuyas consecuencias juridi-
cas invoca a su favor (por todas, sentencias de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS
de 27111985, 9.6.1986, 22.9.1986, 29 de enero vy
19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de mayo
y 19 de septiembre de 1997, 21 de septiembre
de 1998). Ello, sin perjuicio de que la regla pue-
da intensificarse o alterarse, segun los casos,
en aplicacion del principio de la buena fe en
su vertiente procesal, mediante el criterio de la
facilidad, cuando hay datos de hecho que re-
sultan de clara facilidad probatoria para una de
las partes y de dificil acreditacion para la otra
(sentencias TS (32) de 29 de enero, 5 de febre-
roy 19 de febrero de 1990, y 2 de noviembre de
1992, entre otras).

En consecuencia, es a la parte demandante
a quien corresponde, en principio, la carga de la

prueba sobre las cuestiones de hecho de-
terminantes de la existencia, de la antijuridici-
dad, del alcance y de la valoracién econdmica
de la lesidn, asi como del sustrato factico de la
relacion de causalidad que permita la imputa-
cion de la responsabilidad a la Administracion.

TERCERO.- Los hechos han guedado acredi-
tados mediante los informes de Inspeccion, el
dictamen médico aportado por Zurich y el dic-
tamen médico aportado por el demandante con
la demanda.

1. D? Encarnacion en el 2008, con antece-
dentes de una antigua fractura de mufieca,
aqueja dolor en su mufieca derecha y a traveés
de su médico de cabecera es derivado a la con-
sulta de traumatologia del Hospital de San Pe-
dro, donde es atendida por el traumatodlogo Dr.



Dionisio. A finales de mayo de 2008 se le realiza
una resonancia de mufieca, identificandose una
marcada excrescencia osea en el espacio ted-
rico de la estiloides cubital, asi como peguefo
hueso supra numerario entre éste y el hueso pi-
ramidal en relacion con probable antecedente
traumatologico de la paciente. Junto a los mis-
mMos se observa un aumento de la sefal difusa
en secuencias T2, con posible relacion con ede-
ma. Existe buena conservacion del fibrocartila-
go triangular sin signos de rotura ni tampoco
alteracion de la seflal en estructuras oseas de
dichas munfecas ni afectacion de estructuras
tendinosas ni ligamentosas.

Con este resultado, el traumatdlogo juzga
como primera solucion, remitir a la paciente a
rehabilitacion, para ver evolucidon del proceso.
La paciente es vista por la Dra. Ramona que le
indica diversos procedimientos rehabilitadores
a realizar en el Centro de Salud de Cascajos.

2. Como la evolucion no es positiva se reali-
zan a la paciente un TAC de extremidades supe-
riores en enero de 2009, poniendo de manifies-
to Unicamente la presencia de una formacion
osicular aparentemente separada de la esti-
loides del cubito en la interlinea articular. Con
estos antecedentes y viendo la evolucion de la
paciente, se decide la realizacion de una artros-
copia de mufieca, para lo que es incluida en lista
de espera y firma el correspondiente consenti-
miento informado.

El 07-07-2009, D2 Encarnacion ingresa de
forma programada, realizandosele artroscopia y
reseccion del osiculo. La evolucion del postope-
ratorio es satisfactoria, y es dada de alta, con
indicacion de mantener el brazo en cabestrillo,
analgésicos y antinflamatorios orales.

Dos dias mas tarde acude al Servicio de Ur-
gencias del Hospital, por intenso dolor e infla-
cidon en mano derecha, principalmente en 4° vy
5° dedos. Se considera gue existe compresion
de la inmovilizacidon posquirdrgica, es valorada
por el traumatdlogo de guardia, quien realiza
una descompresion de la férula, y como mejora
su sintomatologia es remitida a su domicilio, in-
dicdndole preferencia en las consultas externas
de Traumatologia para ver evolucion.

3. Es vista en consulta de traumatologia, v
el 30 de julio de 2009, el Dr. Fulgencio, solicita
la colaboracion del Servicio de Rehabilitacion,
una vez valorada la paciente en consulta.

El 9 de agosto de 2009 la paciente acude
nuevamente a Servicio de Urgencias del Hos-
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pital, porque segun refiere dos dias antes, nota
un chasquido en el dorso de la mano, a nivel de
4° metacarpiano y desde entonces no puede
hacer extension del mismo. Se acompafa con
dolor. Se la explora y se le da cita con Don Ful-
gencio, el primer dia que tenga consulta, para
Su revision.

El 21 de agosto es atendida en consulta por
Don Dionisio, y ante la sospecha de rotura de los
tendones extensores en mano derecha, se solici-
ta resonancia urgente y también ecografia dina-
mica de la zona, que confirma dicha sospecha vy
a la vista de los resultados, se incluye de manera
urgente en lista de espera quirdrgica para la revi-
sion y reparacion de las lesiones tendinosas.

4. El 29 de septiembre de 2009 con el diag-
nostico de rotura completa de los extensores
30, 40, y 5° de mano derecha es intervenida
mediante sutura y plastia con tenddénpalmar.

Viendo gue su evolucion postoperatoria es
adecuada, es dada de alta con recomendacio-
nes terapéuticas. Como es natural, se envian a
Anatomia Patoldgica diversos fragmentos ob-
tenidos en el lecho quirdrgico, identificandose
como sinovitis crdnica inespecifica. Una vez
retirada la férula, y de comenzar ejercicios de
movilizacion activa y pasiva, es enviada a Re-
habilitacion realizandole tratamiento urgente en
el CARPA, donde es seguida peridodicamente su
evolucion. Dicha evolucion es bastante térpida
con dolor y parestesias y con recuperacion par-
cial de la funcionalidad de las estructuras com-
prometidas. Por ello, y a la vista de los escasos
resultados, se le propone nueva intervencion
para revisar la zona afectada y ver las sutu-
ras que le fueron realizadas. La paciente entra
en lista de espera quirdrgica en junio de 2010,
pero vista la evolucion, desestima nueva cirugia,
y solicita una nueva valoracion en otro centro
hospitalario, que disponga de especialidad en
este tipo de intervenciones, por lo que D2 En-
carnacion es derivada a la Unidad de Mano del
Hospital General de Burgos.

5. El 9 de noviembre de 2010, habiendo sido
ya atendida en la Unidad de Mano del Hospi-
tal General de Burgos, el Dr. Dionisio informa de
una funcionalidad de mano y mufieca con cla-
ra limitacion a la flexion siendo la extension de
unos 60°. Hay un buen balance articular de los
dedos pudiendo extenderlos en conjunto, pero
siendo imposible hacerlo de manera individuali-
zada, debido a la tenodesis (sutura 'lateral que
le fue realizada en los tendones extensores).
Todo ello, es signo claro de una limitacion fun-
cional de la mano y mufeca derecha.
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En la gammagrafia que se le realiza el 19 de
noviembre de 2010 se diagnostica:

"1. No se aprecian cambios gammagraficos
gue sugieran la presencia de una DSR en fase
aguda.

2. No se aprecia evidencia gammagrafica
que sugiera una NOA aguda a nivel del carpo.

3, Cambios inespecificos a nivel del carpo
derecho sugestivos de artropatia radio-carpia-
na e intercapiana con algun grado de disfuncion
de la articulacion del codo, a valorar con la cli-
nica local”.

6. D? Encarnacion es asistida en el Hospi-
tal General de Burgos, ingresando en octubre
de 2011 en el Servicio de Cirugia Plastica con el
diagnostico de secuelas de reconstruccion ten-
dinosa de extensores de los dedos de la mano
derecha, se le interviene para su revision quirdr-
gica y se retira las suturas tendinosas. Viendo
que su evolucidon postoperatoria es buena, se
procede a darle de alta manteniendo el catéter
axilar para realizar rehabilitacion precoz.

CUARTO.- Conclusiones de los diferentes infor-
mes:

I. El informe del inspector médico emitido
con fecha 14 de febrero de 2013 expresa las si-
guientes conclusiones: 4. El tercer aspecto a
destacar, sefala: 'Acudiendo la paciente a ur-
gencias dos dfas después de la intervencion. 9
de julio de 2009 vy el 9 de agosto de 2009 no
se realizan pruebas diagndsticas y quirdrgicas
hasta el 29 de septiembre de 2009, agravan-
do todavia mas los dafos causados en la in-
tervencion quirdrgica de 7 de julio de 2009".
En efecto, la paciente Dofla Encarnacién como
ya hemos expuesto acude a Urgencias el
09/07/2009 donde es atendida y vista por el
traumatologo de guardia, quien concluye una
compresion de la inmovilizacidn posquirdrgica
y realiza una descompresion. Esta actuacion,
a mi juicio es correcta y adecuada a la situa-
cion clinica de la paciente. El paciente acude
a consulta con el Dr. Fulgencio el 30/07/2009
retirdndole la férula e indicando una serie de
ejercicios. También solicita la colaboracion del
Servicio de Rehabilitacién, para iniciar el perio-
do de recuperacioén funcional. El Dr. Fulgencio,
en esa fecha, sefala, que hasta ese momento
la evolucion era la normal de cualquier artros-
copia de mufeca, con las molestias propias vy
cierta debilidad. Hasta esta fecha, pues, todo
parece evolucionar con cierta normalidad. Es
a partir del 09/08/2009 que el paciente acu-
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de nuevamente a urgencias, y expone gue dos
dias antes, al coger la mufequera ha notado
un chasquido en el dorso de la mano y desde
entonces no puede hacer extension del mismo.
El 21/08/2009 es vista en consulta por Don
Dionisio, quien sospecha la rotura de los ten-
dones extensores, solicita urgentemente una
resonancia de mano, y a la vista del resultado
la incluye el dia 4 de septiembre con caracter
urgente en lista de espera para revision quirdr-
gica vy reparacion de lesiones tendinosas. La
paciente es intervenida el 28/09/20009.

En la historia clinica digitalizada, se obser-
va que la resonancia es realizada el 01/09/2009
y la ecografia dindmica el 09/09/2009. Visto
lo anterior, es evidente que desde el dia 8 de
agosto, que hay sospecha manifiesta de posible
rotura, hasta su intervencion, el 29 de septiem-
bre, es un tiempo que resulta excesivo, No me
atrevo a indicar la importancia de este tiempo
trascurrido en la evolucion de la mufeca de la
paciente, pero en todo caso, es recomendable
gue sea cuanto menos mejor.

5. Por lo expresado en los parrafos ante-
riores, considero que hay una relacion causa
efecto evidente entre la intervencion quirurgi-
ca consistente en una artroscopia derecha vy la
posterior rotura de los tendones extensores, si
bien no queda clara la causa de la misma, bien
gue sea como consecuencia secundaria de la
misma artroscopia (hipdtesis menos probable)
o bien como consecuencia tardia de la inflacion
de la lesiéon primaria y del efecto de la propia
intervencion, (hipdtesis mas probable). También
considero excesivo el tiempo trascurrido entre
los sintomas sospechosos de rotura de los ten-
dones que se produce a primeros de agosto vy la
intervencion para su reparacion gue se produce
el 28 de septiembre, sin que pueda objetivar si
ello ha podido y no influir en la evolucion y pro-
nostico del proceso, que por otra parte implica
un déficit importante en la funcionalidad de la
mano y mufeca derecha”.

Il. El informe de los doctores aportado por
la Aseguradora en el expediente administrati-
vO establece las siguientes conclusiones: "l. La
paciente padecia un dolor en la mufeca que
se relaciond con un osiculo en el fibrocartilago
articular. Este procedimiento habitualmente se
puede realizar con artroscopia, por |0 que existe
una correcta indicacion de la misma.

2. Existe constancia de la informacion del
procedimiento de artroscopia de mufieca y de
la informacion de la posibilidad de roturas ten-
dinosas.



3. Aunque la posibilidad de roturas tendino-
sas durante la artroscopia es posible, sin embar-
go, es casi imposible en este caso dado el nu-
mero de tendones implicados, la localizacion de
las mismas vy la relacion temporal de las roturas.
Esta descrito el sindrome de Vaughan Jackson
de roturas tendinosas multiples por espiculas
oOseas, como las descritas en la resonancia reali-
zada a la paciente. Lo ocurrido en esta pacien-
te es una complicacion extraordinaria, que no
estd descrita relacionada con una artroscopia.
No se puede prever a priori (la resonancia y Tac
previos no indicaban espiculas 6seas), y no se
hubiera podido realizar nada para evitarlo, en
cualquier procedimiento quirdrgico encamina-
do a solucionar el dolor de mufieca.

4. El diagndstico y tratamiento fueron co-
rrectos. Un tratamiento efectuado de forma
mas temprana no hubiera modificado el trata-
miento. No hay ninguna prueba que, realizada
de forma mas temprana, pudiera modificar el
tratamiento.

5. El tratamiento efectuado es el correcto,
porgue en roturas de este tipo tendinosas, no
se puede realizar una sutura terminoterminal.
Se realizan transferencias tendinosas. Un trata-
miento mas temprano tampoco hubiera cam-
biado la eleccion del tratamiento, es por ello
que las pruebas no son "urgentes”.

6. Al paciente se le han solicitado todas las
pruebas diagndsticas necesarias (ecografia, re-
sonancia, electromiograma, gammagrafia), y los
especialistas adecuados. Incluso cuando se ha so-
licitado segunda opinion, la paciente la ha podido
realizar, sin gue por ello, hubiera algun cambio en
la pauta de tratamiento dada previamente.

7. La actuacion es adecuada a la /lex artis
1) El informe aportado por la demanda esta-
blece las siguientes conclusiones: 42.- Que es
evidente que entre las revisiones realizadas por
el Servicio Riojano de Salud con signos vy sinto-
mas "altamente sugestivos” de rotura organica
hasta la realizacion de una cirugia "que es ur-
gente”; pasan demasiados dias!! (del 09.08.09
al 29.09.09) son capaces de favorecer compli-
caciones (por ejemplo por la retraccion tendi-
nosa...). 52.- que el diagnostico y el tratamiento
propuesto el 9/8/9 es erroneo e insuficiente,
2- Que conceptualmente cuando existe un
dafo desproporcionado es el "que tiene medios
y conocimiento para ello, quien puede y debe
justificarlo”.

QUINTO.- El criterio basico utilizado por la ju-
risprudencia contencioso-administrativa para
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hacer girar sobre él la existencia o no de res-
ponsabilidad patrimonial es el de la lex artis y
ello ante la inexistencia de criterios normati-
VOS que puedan servir para determinar cuan-
do el funcionamiento de los servicios publicos
sanitarios ha sido correcto. La existencia de
este criterio se basa en el principio basico sus-
tentado por la jurisprudencia en el sentido de
que la obligacion del profesional de la medici-
na es de medios y no de resultados, es decir,
la obligacion es de prestar la debida asisten-
cia médica y no de garantizar en todo caso la
curacion del enfermo. Asi pues, presupuesto
de la responsabilidad es que se produzca por
el médico, o profesional sanitario, una infrac-
cién de las normas de precaucion y cautela
requeridas por las circunstancias del caso en
concreto, entendiendo como tales las reglas a
las que debe acomodar su conducta profesio-
nal para evitar dafos a determinados bienes
juridicos del paciente: la vida, la salud vy la in-
tegridad fisica.

En cada caso, para valorar si se ha produ-
cido infraccion de esas normas de la /ex artis,
habra que valorar las circunstancias concretas
atendiendo a la previsibilidad del resultado va-
lorando criterios, como la, preparacion. y espe-
cializacion del médico, su obligacion de adap-
tarse a los avances cientificos y técnicos de su
profesion (tanto en relacion a nuevos medica-
mentos, instrumental, técnicas y procedimien-
tos terapéuticos o diagndsticos), las condicio-
nes de tiempo vy lugar en que se presta la asis-
tencia médica (hospital, servicio de urgencias,
medicina rural, etcétera). En general, pues, la
infraccion de estas reglas de la /ex artis se de-
terminara en atencion a lo que habria sido la
conducta y actuacion del profesional sanitario
medio en semejantes condiciones a aquellas
en gue debid desenvolverse aquel al que se re-
fiere la reclamacion. Por lo tanto, el criterio de
la /ex artis es un criterio de normalidad de los
profesionales sanitarios que permite valorar la
correccion de los actos médicos y que impone
al profesional el deber de actuar con arreglo a la
diligencia debida. Este criterio es fundamental
pues permite delimitar los supuestos en los que
verdaderamente puede haber lugar a responsa-
bilidad exigiendo que no solo exista el elemento
de la lesidn sino también la infraccion de dicha
lex artis.

Por tanto, si la actuacion de la Administra-
cion sanitaria no puede garantizar siempre un
resultado favorable a la salud del paciente, se
hace necesario establecer un limite que nos
permita diferenciar en qué momento va a ha-
ber responsabilidad patrimonial de la Adminis-
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tracion y en qué otros casos se va a considerar
gue el dafio no es antijuridico y que dicho dafo
no procede de la actuacion de la Administra-
cidn sino de la evolucidn natural de la enferme-
dad. Este limite nos lo proporciona el criterio de
la lex artis, segun el cual sélo existira responsa-
bilidad cuando se infrinjan los parametros que
constituyen dicho criterio estando, pues, en re-
lacion con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion de soportar el dafo
cuando la conducta del médico gue ha tratado
al paciente ha sido adecuada al criterio de la lex
artis (no siendo el dafio antijuridico) mientras
gue en caso contrario, cuando la actuacion del
médico ha sido contraria a la lex artis, la obliga-
cion de reparar recae sobre la Administracion.

El criterio de la lex artis se define como ad
hoc, es decir, se trata de un criterio valorativo
de cada caso concreto gue no atiende a cri-
terios universales sino a las peculiaridades del
caso concreto y de la asistencia individualizada
gue se presta en cada caso. La sentencia del TS
de fecha 17 de julio de 2012 establece "El moti-
vo ha de ser igualmente rechazado, pues como
sefala, entre otras muchas, la sentencia de esta
Sala de 9 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 67)
(recurso de casacion num. 6580/2004), con
cita de otras anteriores, «cuando se trata de re-
clamaciones derivadas de la actuacion meédica
o sanitaria, la jurisprudencia viene declarando
qgue no resulta suficiente la existencia de una
lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva
mas alla de los limites de lo razonable), sino que
es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cual es la actuacion médi-
ca correcta, independientemente del resultado
producido en la salud o en la vida del enfermo
yva que no le es posible ni a la ciencia ni a la Ad-
ministracion garantizar, en todo caso, la sanidad
o la salud del paciente. Asi, la sentencia de 14 de
octubre de 2002, por referencia a la de 22 de
diciembre de 2001, sefala que "en el instituto
de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion el elemento de la culpabilidad del agen-
te desaparece frente al elemento meramente
objetivo del nexo causal entre la actuacion del
servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido, si bien, cuando del servicio sanitario
o meédico se trata, el empleo de una técnica co-
rrecta es un dato de gran relevancia para deci-
dir, de modo que, aun aceptando que las secue-
las padecidas tuvieran su causa en la interven-
cion quirdrgica, si ésta se realizd correctamente
y de acuerdo con el estado del saber, siendo
también correctamente resuelta la incidencia
postoperatoria, se estd ante una lesion que no
constituye un dafio antijuridico conforme a la
propia definicion legal de éste, hoy recogida en
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el citado articulo 1411 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
246), redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero
(RCL 1999, 14 y 329), que no vino sino a consa-
grar legislativamente la doctrina jurisprudencial
tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilata-
do en este precepto”».

Asi las cosas y como quiera que de los he-
chos que la Sala de instancia declara probados
no resulta en el caso enjuiciado una actuacion
médica contraria a lex artis, ha de concluirse
gue los eventuales dafios que con ocasion de la
misma se hubieran podido producir -incluidos
los dafos morales- en ningdn caso serian an-
tijuridicos, por lo gue existiria la obligacién de
asumirlos, sin derecho a indemnizacion”.

SEXTO.- Violacion de la lex artis. La parte actora
argumenta que en la intervencion de 7 de julio
de 2009 se pretende reducir un osiculo en el
cubito, pero inexplicablemente danan los exten-
sores y huesos de la murfieca derecha, ajenos a
la y distantes a la zona afectada por la cirugia
y ademas acudiendo el paciente dos dias des-
pués de la operacion no se realizan pruebas
diagnosticas y quirurgicas hasta el 2009 por lo
que se agravan los dafos.

La Doctrina del TS sobre el dafio desproporcio-
nado establece ",.... El criterio del dafno despro-
porcionado, recogido por la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa (entre otras, Sentencias
de 20 de junio de 2006 EDJ 2006,/109949 o de
10 de julio de 2007 EDJ 2007/100876), implica,
esencialmente, que, ante ciertos datos empiri-
COS Yy en ausencia de una prueba directa, puede
deducirse la infraccion de la lex artis cuando las
circunstancias y el sentido comun indican que el
resultado lesivo "es inusual” en relacion con in-
tervenciones y actuaciones similares, suponien-
do, por tanto, un juicio probabilistico basado
en las maximas de experiencia” (STS de 10 de
abril de 2014) y la sentencia de 4 de diciembre
de 2012 "Segun la jurisprudencia comentada, la
Administracion sanitaria debe responder de un
"dafio o resultado desproporcionado”, ya que
éste, por si mismo, por si sélo, denota un com-
ponente de culpabilidad, como corresponde a
la regla «res ipsa loquitur» (la cosa habla por si
misma) de la doctrina anglosajona, a la regla
«Anscheinsbeweis» (apariencia de la prueba)
de la doctrina alemana vy a la regla de la «faute
virtuelle» (culpa virtual), que significa que si se
produce un resultado dafioso que normalmen-
te no se produce mas que cuando media una
conducta negligente, responde el que ha ejecu-
tado ésta, a no ser que pruebe cumplidamente
gue la causa ha estado fuera de su esfera de



accion (sentencias de 19 de septiembre de 2012
(RJ 2012, 9194), recurso de casacion 8/2010,
17 de septiembre de 2012, recurso decasacion
6.693/2010, 29 de junio de 2011, recurso de ca-
saciéon 2.950/2007, y 30 de septiembre de 2011,
recurso de casacién 3.536/2007).

La STS de fecha 12 de noviembre de 2012
dice "La doctrina del dafo desproporcionado o
"resultado clamoroso” llegd a nuestra Jurisdic-
cion a partir de su asuncion por la Sala Civil de
este Tribunal quien a partir de sentencias del afio
1996, la utilizd como criterio de valoracion e im-
putacion de la responsabilidad extracontractual
en el ambito sanitario. Existente un resultado
desproporcionado, totalmente inesperado y no
contradicho o explicado coherentemente por el
demandado, siendo gue concurra ademas rela-
cién causal y que entre dentro de la esfera de
actuacion de éste, cabia deducir sin duda alguna
gue existia conducta negligente, y, por tanto, una
apariencia relevante de prueba de ésta. Con pos-
terioridad se fue afianzando -STS Sala Primera
Civil de 8 de mayo de 2003 170-, sin perjuicio de
momentos oscilantes y modulaciones. Y es que
Nno cabia exclusivamente citar tal doctrina por el
recurrente para deducir ya de por si su aplica-
cion por inversion de la carga de la prueba. Era
necesario que por parte del demandado no se
ofreciera y probara mediante prueba pericial de
forma suficiente y fehaciente que el facultativo
habia tenido y seguido una actuacion profesional
acomodada a la "lex artis ad hoc". En el caso de
dafio desproporcionado o resultado clamoroso
el profesional médico esta obligado a acreditar
las circunstancias en que se produjo el dafo por
el principio de facilidad y proximidad probatoria
(STS Sala Primera Civil de 10 de junio de 2008).

No puede invocarse la doctrina del dafio
desproporcionado cuando la lesion producida
constituye un riesgo propio de la intervencion
en un porcentaje considerable (STS 9 de marzo
de 201D).

La cuestion controvertida es si ha existido
una violacion de la /ex artis (dafilo despropor-
cionado). La sentencia del TS de fecha 20 de
noviembre de 2012 establece "En general con-
viene destacar respecto a las pruebas periciales
que tal como expone el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 17 de julio de 2000, en el supues-
to de diversos informes periciales o de técnicos
peritos en la materia, es procedente un analisis
critico de los mismos incumbiendo al érgano ju-
dicial valorar los datos y conocimientos expues-
tos en los mismos de acuerdo con la sana cri-
tica, debiéndose entender la fuerza probatoria
de estos en la mayor fundamentacion y razon

127

de ciencia aportada, y debiéndose conceder, en
principio, prevalencia, a aquéllas afirmaciones o
conclusiones que vengan dotadas de una ma-
yor explicacion racional”.

Aplicando esta doctrina jurisprudencial al
caso de autos y atendiendo a los criterios de
la sana critica segun determina el articulo 348
LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), de
aplicacion supletoria en el presente supuesto,
estimamos como mas ajustadas a la realidad
médica vy juridica gque nos ocupa, el informe del
perito de la parte actora (ratificado judicialmen-
te y sometido a contradiccion por las aclaracio-
nes realizadas por las partes), y coincidente con
el informe de la inspeccion médica por los si-
guientes razones:

1° Los peritos han de poseer "los conoci-
mientos correspondientes” (art. 335 de la LEC)
y el articulo 340 de la LEC "los peritos deberan
poseer el titulo oficial que corresponda a la ma-
teria objeto del dictamen naturaleza de éste”.

22 El informe del perito de la parte actora
aungue no tenga la especialidad del perito de
la parte codemandada, se ha fundamentado en
informes obrantes en autos de los especialistas
qgue han intervenido en todo el proceso y funda-
mentalmente en la conclusion quinta del infor-
me de la inspeccion médica, "5. Por lo expresa-
do en los parrafos anteriores, considero gue hay
una relacion causa efecto evidente entre la in-
tervencion quirudrgica consistente en una artros-
copia derechay la posterior rotura de los tendo-
nes extensores, si bien no queda clara la causa
de la misma, bien que sea como consecuencia
secundaria de la misma artroscopia (hipotesis
menos probable) o bien como consecuencia
tardia de la inflacion de la lesion primaria y del
efecto de la propia intervencion, (hipodtesis mas
probable). También considero excesivo el tiem-
po trascurrido entre los sintomas sospechosos
de rotura de los tendones que se produce a pri-
meros de agosto vy la intervencién para su repa-
racion que se produce el 28 de septiembre, sin
gue pueda objetivar si ello ha podido y no influir
en la evolucidon y prondstico del proceso, que
por otra parte implica un déficit importante en
la funcionalidad de la mano y mufieca derecha".

32 Elinforme de la codemandada relata que
lo ocurrido a la paciente es un "riesgo extraor-
dinario” y por tanto ha de aplicarse la teoria del
dafio desproporcionado, y le corresponde a la
Administracion acreditar las circunstancias en
que se produjo el dafo por el principio de facili-
dad y proximidad probatoria (STS Sala Primera
Civil de 10 de junio de 2008).
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SEPTIMO.- Cuantificacion de los dafos y per-
juicios. La parte actora solicita la cantidad de
100.404,94 euros que desglosa en los siguien-
tes conceptos: Periodo de incapacidad temporal
(54.688,70 euros); secuelas funcionales 17.252,24
euros; secuelas estéticas (23.77752 euros), fac-
tores de correccion por incapacidad permanente
parcial 18141,08 euros, y por el valor de los infor-
mes periciales y prueba de resonancia magnética
(3.797,64 euros).

La Sala comparte los conceptos y dias de
incapacidad establecidos en el informe realiza-
do por el perito de dafo corporal, sin que se
hayan cuestionado con razonamientos por las
demas partes tales conceptos

La STS del 27 de noviembre de 2012 reite-
ra el criterio orientativo del "baremo” al afirmar
"hemos dicho también que el sistema de va-
loracion de los dafios corporales en el dmbito
de los accidentes de circulacion tiene un valor
simplemente orientador, no vinculante para los
Tribunales de este orden jurisdiccional a la hora
de calcular la indemnizacion debida por titulo
de responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones publicas (entre otras, sentencia de
23 de diciembre de 2009, recurso de casacion
1.364/2008).

La Sala siguiendo el criterio del TS conside-
ra en atencién a las circunstancias del caso que
procede indemnizar a la parte actora con la can-
tidad de 80.000 euros por todos los conceptos.

De conformidad con la doctrina legal cons-
tante establecida en las sentencias (entre otras
de 11.2.95, 9.5.1995, 6.2.1996) se establece como
medida complementaria de restablecimiento
de la situacion juridica alterada, la obligacion
adicional de pago por la Administracion de-
mandada de la cantidad que resulte de la apli-
cacion a la cuantia indemnizatoria fijada a la
fecha de produccion del dafio del interés legal
del dinero, contabilizado afio por afo confor-
me al interés del Banco de Espafa, segun el
tipo fijado anualmente en las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado, desde la fecha
en gue se efectuda la reclamacion previa admi-
nistrativa hasta la fecha de dictado de la pre-
sente sentencia.

En relacion con la imposicion de los inte-
reses establecidos en el articulo 20 de la LCS
(RCL 1980, 2.295) la Sala considera que no
procede la estimacion actora de los intereses
del art. 20 de La Ley de Contrato de Seguro
pues las previsiones del art. 20 LCS se dirigen
a gravar la demora del asegurador en la sa-
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tisfaccion de la indemnizacion de los dafios y
perjuicios en su relacion directa con el toma-
dor del seguro o asegurado en general y con
caracter particular, respecto del tercero per-
judicado en el seguro de responsabilidad civil,
como resulta del ndm. 1 del precepto en rela-
cion con el num. 6 parr. 3.2, que se refiere a la
reclamacion o accion directa formulada por el
tercero perjudicado, en cuanto la demora en
el reconocimiento del siniestro y la correspon-
diente reparacion es imputable a la compahia
aseguradora gue interviene. Asi se desprende
del num. 8.2 de dicho precepto, segun el cual,
«no habra lugar a la indemnizacion por mora
del asegurador cuando la falta de satisfaccion
de la indemnizacién o de pago del importe mi-
nimo esté fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable.

La Sentencia del TS de fecha 26 de sep-
tiembre de 2007 establece en el fj. cuarto "la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 20 de
la Ley del Seguro, ha de tenerse en cuenta que,
como hemos declarado en aquella sentencia
de 19 de septiembre de 2006 y segun se des-
prende el numero 82 del citado precepto, "no
habra lugar a la indemnizacién por mora del
asegurador cuando la falta de satisfaccion de
la indemnizacion o de pago del importe mi-
nimo esté fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable”, y ello por cuanto
que, como en la citada sentencia afirmamos,
puede entenderse inexistente la obligacion de
indemnizacion por demora por parte del ase-
gurador cuando resulta necesario el recono-
cimiento judicial del derecho de la recurrente
frente al asegurado, pues no puede hacerse de
peor condicidn a la entidad aseguradora, suje-
tandola al pago de unos intereses muy supe-
riores a los atribuibles a dicho asegurado. Y en
tal sentido, la Sala Primera de este Tribunal Su-
premo, en sentencia de 9 de marzo de 2000,
que cita las de 19 de junio y 10 de julio de 1997,
exige para la aplicacion de los intereses esta-
blecidos en el art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, entre otras circunstancias, gue no exis-
ta causa justificada de la falta de pago. Por su
parte, la sentencia de la misma Sala de 29 de
noviembre de 2005, haciendo referencia a di-
cha doctrina, seflala entre los supuestos en que
se estima que concurre una circunstancia que
libera al asegurador del pago de los referidos
intereses moratorios, el caso de que la deter-
minacion de la causa del pago del asegurador
haya de efectuarse por el drgano jurisdiccional,
con mas motivo cuando, como sucede en este
caso, ello es preciso no solo para declarar la
existencia de responsabilidad patrimonial y la
subsiguiente responsabilidad del asegurador
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sino para la determinacion de la indemnizacion
procedente”.

Criterio reiterado en la Sentencia del TS de
fecha 29 de marzo de 2011, precisando que la
norma se dirige a atajar el problema practico de
utilizar el proceso como maniobra para retrasar
o dificultar el cumplimiento de la obligacion de
pago de la indemnizacion. «Se trata, pues, de ve-
rificar en cada caso la razonabilidad de la postura
del asegurador resistente o renuente al pago de
la indemnizacion; razonabilidad que cabe apre-
ciar, con caracter general, en los casos en que se
discute la existencia del siniestro, sus causas, o la
cobertura del seguro, o cuando hay incertidum-
bre sobre el importe de la indemnizacion».

Por todo lo anteriormente expuesto proce-
de la estimacion del recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto.

OCTAVO.- Costas. El articulo 139 establece "En
primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccio-
nal, al dictar sentencia o al resolver por auto
los recursos o incidentes que ante el mismo se
promovieren, impondra las costas a la parte que
haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de dere-
cho" y al estimarse parcialmente no procede la
expresa imposicion de costas.

En atencion a todo lo expuesto la Sala dicta
el siguiente:

FALLO

PRIMERO.- Estimamos el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el deman-
dante.

SEGUNDO.- Declaramos la nulidad de la re-
solucién recurrida y en consecuencia declara-
mos el derecho a que se abone a Dofa Encar-
nacion la cantidad de 80.000 euros mas los in-
tereses legales correspondientes desde la fecha
de la reclamacion conforme a lo establecido en
los f.j octavo.

TERCERO.- Sin expresa imposicion de cos-
tas.

Asi por esta nuestra Sentencia, que es firme,
de la que se llevara literal testimonio a los autos,
y definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos. PUBLICACION.- Leida
y publicada ha sido la anterior Sentencia por el
Magistrado-Ponente, estando la Sala celebran-
do audiencia publica en el mismo dia.
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COMENTARIO U
Por Eugenio Moure Gonzalez
Abogado R
] I
a sentencia objeto
de comentario es un S
ejemplo de las virtu- Solo en los casos en que no se haya actuado
des vy defectos que con la diligencia debida, al faltar los medios P
se anudan con frecuencia al que la ciencia médica pone a disposicion del
analisis de la responsabilidad profesional sanitario, se puede entender que R
sanitaria por la jurisprudencia existe el necesario reproche culpabilistico, U
llamémosle menor. sin gue el dafno por si mismo y desvinculado
de la idea de culpa se considere criterio de D
Entre las virtudes citamos imputacion
las tres siguientes: E
]
12-. Bl amplio analisis que N
hace de la doctrina judicial C

emanada de las Salas 12 y 32 del Tribunal Supremo, la cual establece como criterio de imputa-
cion la infraccion de la “lex artis” (también en los casos de la mal llamada responsabilidad ob- |
jetiva de la Administracion), al erigirse la asistencia sanitaria como una obligacion de medios
y no de resultado, de modo que sélo en los casos en gque no se haya actuado con la diligencia
debida, al faltar los medios que la ciencia médica pone a disposicion del profesional sanitario,
se puede entender que existe el necesario reproche culpabilistico, sin que el dafio por si mis-
mo vy desvinculado de la idea de culpa se considere criterio de imputacion

2~ La aplicacion de la doctrina de la doctrina del dafo desproporcionado para invertir
la carga de la prueba, en el sentido de que aun siendo obligacion de quien demanda probar
la culpa derivada de la infraccion de la “lex artis”, se presume que la misma concurre en los
dafos, fundamentalmente asociados a intervenciones quirurgicas, que son inusuales o infre-
cuentes; del mismo modo que esa doctrina no se aplica cuando los dafios constituyen un
riesgo propio de la intervencion en un porcentaje considerable. Doctrina ésta que no se trata
de un criterio de imputacion, sino de un criterio de valoracion probatoria a modo de presun-
cion judicial, desplazando al autor de dafio la obligacion de probar que actud conforme a la
“lex artis”.

2- La aplicacion del criterio de la sana critica en la valoracidn de la prueba pericial de una
forma correcta, es decir, motivada, pues no cabe confundir libre valoracién con valoracion in-
motivada o no razonada. Ello obliga a que el Tribunal exponga como y porqué otorga mayor
credibilidad a las conclusiones de un perito que a las de otro u otros. Téngase en cuenta que
en la responsabilidad sanitaria terminan aportados a los autos varios dictdmenes periciales,
generalmente contrapuestos, con lo cual cobra especial importancia esta prueba, maxime
porgue el juzgador carece de conocimientos médicos, méas alld de las comunes maximas de

La aplicacion del criterio de la sana critica en la valoracion de la prueba
pericial de una forma correcta, es decir, motivada, pues no cabe confundir
libre valoracion con valoracion inmotivada o no razonada. Ello obliga a
gue el Tribunal exponga como vy porquée otorga mayor credibilidad a las
conclusiones de un perito que a las de otro u otros
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COMENTARIO
experiencia. La sentencia en
este punto no es que ofrezca
una motivacion prolija, pero si
La absoluta falta de motivacion en torno a la suficiente para saber porqué
valoracion de dano, defecto harto frecuente se decanta por un dictamen
y que resulta ciertamente frustrante para pericial.
los abogados que nos dedicamos a la
responsabilidad civil, maxime cuando hemos Entre sus defectos cita-
aportado prueba pericial “ad hoc” a fin de mos otros tres:

£ " ABOGADOS

=LY SEGLRC

acreditar las diversas partidas indemnizatorias

1°-. A pesar de que en la
sentencia se invoca, si bien
| de soslayo, la doctrina de la
pérdida de oportunidad, en-
tendiendo la parte recurrente
-seguln se deja constancia- que se le privd de la posibilidad de obtener unas mayores posibi-
lidades terapéuticas por el retraso en la segunda intervencién, nada se fundamenta en toda
la sentencia sobre la virtualidad de esa teoria en el terreno que le resulta propio, que es la
relacién de causalidad entre la accion/omisiéon y el dano derivado. Hemos de inferir que la
Sala prescinde de esta doctrina porgue sitla el dafio en la primera intervencion al producirse
en zona distante de la operada, de modo que parece que ese dato -de nuevo tenemos que
inferirlo- es el que se demuestra la impericia, pues ademas tampoco aparecia documentando

como riesgo tipico en la hoja de consentimiento informado.

°-. La absoluta falta de motivacion en torno a la valoracion de daho, defecto harto fre-
cuente y que resulta ciertamente frustrante para los abogados que nos dedicamos a la res-
ponsabilidad civil, maxime cuando hemos aportado prueba pericial “ad hoc” a fin de acre-
ditar las diversas partidas indemnizatorias. La sentencia nos dice que la parte recurrente
pide una indemnizacion de 100.404,94 euros, desglosando las partidas segun las tablas del
baremo de trafico, para a continuacion recordarnos que el citado baremo tiene un caracter
orientador fuera de ese ambito (por todos sabido), y finalmente despachar la valoracion del
dafno en 80.000 euros “por todos los conceptos” y sin mayor explicacion.

2- El tercer defecto que le achaco es la motivacion dada para no imponer los intere-
ses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro a la compania aseguradora. Aungue ahi
abunda la cita jurisprudencial, la conclusion de esa linea de sentencias conduce a un efecto
pernicioso, cual es que en la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publica, aun
teniendo asegurado ese riesgo, siempre existird causa justificada para no imponerlos porque
el asegurado rechaza el siniestro (a modo de acto administrativo contra el que finalmente
se recurre). Tesis contrapuesta con la linea jurisprudencial de la Sala 12 del Tribunal Supremo,
para quien ese hecho no se considera causa justificada (véase, por ejemplo, la muy reciente
sentencia de 25 de febrero de 2014, recogida en la pagina web de la asociacion que edita
esta revista: http:/www.asociacionabogadosrcs.org/jurisprudencia/SentenciaTribunalSupre-
Mo25%20febrero2014.pdf)

En definitiva, estamos antes una sentencia que empieza haciendo una fundada aplicacion
de los criterios de imputacion en esta materia, que luego aplica con buen sentido la doctrina
del daho desproporcionado, que a continuacion motiva debidamente la “sana critica” en la
valoracion de la prueba pericial, pero que se desinfla al final cuando toca valorar y cuantificar
el dafo, incurriendo ademas, a mi criterio, en una incorrecta aplicacion del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro, mas en concreto la excepcion contenida en su apartado 8¢, aun-
que esto ultimo sea por efecto de la doctrina de la Sala 32 del Tribunal Supremo, discordante
en este aspecto con la propia doctrina de la Sala 18, por paraddjico que parezca.

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO




por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

Una familia acude a su vivienda a pasar el fin de semana y en-
cuentran la puerta reventada y numerosos desperfectos en el
interior; presentaron denuncia, ante la Guardia Civil v el Juz-
gado lo archivd con reserva de acciones civiles por los dafos,
toda vez que estos fueron causados por la intervencion de la
Guardia Civil autorizada por el Juzgado, que se hizo por error,
y poco después en el domicilio correcto. Los daflos materiales
fueron indemnizados por la administracion de justicia, no asi
el dafno moral (trastornos mentales severos -angustia, mie-
do, ansiedad-, que precisaron tratamiento psiquiatrico) como
trastorno neurotico, o reaccion vivencial anodmala por impro-
badas. Finalmente son reconocidas como funcionamiento
andmalo de la administracion de justicia en la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal, de 28 de enero de 2014, con este curioso reconocimiento
implicito —~que da la razén a Mariano Medina Crespo (“reflexio-
nes criticas sobre la aplicacion del sistema fuera del transito
motorizado” RC n2 4 v 5/2012) respecto a que el actual Siste-
ma no responde al principio de reparacion integra y por ello
no debe extrapolarse sin mas fuera de su estricto ambito-, al
acudir -a través del Art. 142.2 de la Ley 30/92- al “Baremo”;

“el dmbito de aplicacion
de esta ley, sin embargo, re-
sulta claro, ya que se trata de
cubrir los dafios personales
causados en accidentes de
circulacion, pormenorizan-
dolos y estableciendo unas
cuantias maximas y minimas;
sin embargo, en materia de
responsabilidad  patrimonial
de la Administracion rige el
principio de la 'restitutio in in-
tegrum' (por todas, ST TS de
16 de enero de 2001), el resar-
cimiento por daflo moral no se

rige por pardmetros objetivos
y "la utilizaciéon de baremos
establecidos en otros ambitos
para el calculo de la indemni-
zacion como el que postula la
representacion de la recurren-
te por infraccién de la resolu-
cion de la Direccion General
de Seguros -BOE 01.02.94-,
si bien tienen un valor mera-
mente orientador, desde lue-
go no son vinculantes en el
ambito de la responsabilidad
patrimonial” (ST TS de 18 de
Octubre de 2.000).

ABOGADOS #” "
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En la sentencia n? 595/2014, de 23 de julio, de la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo, encontramos interesantes concreciones sobre
la responsabilidad civil, en el entorno de un delito econdmico:

“No es esta cuestion que
podamos dilucidar en el pro-
ceso penal. El recurrente verra
cuando afirma que toda la res-
ponsabilidad civil, también la
nacida de un contrato, es exi-
gible en el proceso penal. No
es asi: en el proceso penal solo
se puede reclamar la respon-
sabilidad civil nacida de delito,
es decir aguella gue ha surgido
precisamente de la comision
del delito y no cualesquiera
otras que guarden una vincula-
cidon mas o menos directa con
el asunto debatido.

El delito objeto de conde-
na es una apropiacion indebi-
da por la que ha sido conde-
nado CD, por haber dispuesto
de una cantidad apartandola
de su destino en perjuicio del
querellante. El contrato a que
se refiere el recurso es el presu-
puesto del delito, pero no cons-
tituye la infracciéon penal en si.
Las obligaciones para terceros
gue puedan derivarse de ese
contrato habran de ser exigidas
por otro cauce y ante otra ju-
risdiccion, sin gque eso suponga
ahora pronunciamiento alguno
ni a favor ni en contra de la ca-
pacidad e idoneidad de esas
cldusulas para obligar a los re-
feridos recurridos o de la capa-
cidad del apoderamiento para
obligar en esos términos a los
mandantes. No corresponde
a esta jurisdiccion dilucidarlo.
Asi se ha argumentado por los
recurridos en tesis que ha de
acogerse.

En el proceso penal no
son ejercitables en principio
reclamaciones patrimoniales
basadas en legislacion extra-
penal, en este caso, el Codigo
Civil. Asi se infiere del art. 615
LECrim que es la pieza legal

clave para entender esta po-
sicion jurisprudencial: en el
proceso penal solo cabe deci-
dir la responsabilidad civil de
terceros cuando el titulo de
reclamacion tome como base
la regulacion del Codigo Penal:
"Cuando en la instruccion del
sumario aparezca indicada la
existencia de responsabilidad
civil de un tercero con arreglo
a los articulos respectivos del
Codigo Penal...".

Solo cuando se trate de
responsabilidad civil nacida di-
rectamente del delito y regla-
mentada en el Codigo Penal
(art. 1092 del Codigo Civil) ha-
bra de ventilarse en el proceso
penal. Cuando la reclamacion
indemnizatoria traiga base de
legislacion extrapenal, aunque
tenga relacion con hechos de-
lictivos, no es objeto idoneo en
principio de un proceso penal.”

“Serd la jurisdiccion civil la
qgue tendrd que determinar si
del incumplimiento atribuido
al condenado surgen acciones
civiles contractuales (ex con-
tractu, ciertamente) frente a
tales terceros (que ademas no
determinarian probablemente
ni en la mejor de las hipote-
sis posibles para el recurren-
te que todas esas personas
hubiesen de responder por el
todo como aqui se reclama).
Pero la apropiacion indebida
cometida por el condenado
no atrae al ambito penal esa
cuestion civil.

En contra de estas pre-
misas, se ha argumentado
que tratdndose de materia
procesal y, ademas, no pro-
piamente penal, sino civil, no
seria repudiable la aplicacion
de una analogia que permitie-

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

se acumular al proceso penal
esas reclamaciones para evi-
tar una manifestacion mas de
lo que se ha venido en deno-
minar el "doloroso peregrinaje
jurisdiccional” a que se puede
ver sometida la victima (vid.
Sentencias de la Sala Terce-
ra del TS de 11 de mayo vy 18
de noviembre de 1999, entre
otras). Ciertamente esas ideas
inspiraron antes de la vigen-
cia del nuevo Codigo Penal,
gue ya recoge en su texto la
responsabilidad civil de las
aseguradoras, la admision del
ejercicio en el proceso penal
de las acciones basadas en el
art. 76 de la Ley del Contra-
to de Seguro (responsabili-
dad civil directa) pese a que
tal pretension no encontraba
apoyo en el texto punitivo,
sino en una norma extrapenal.
Pero no son esos argumentos
suficientes a los efectos aqui
pretendidos (SSTS de 12 de
mayo de 1999 y 1164/2001, de
18 de junio) o se encuentra un
anclaje a la responsabilidad de
terceros en las normas del Co-
digo Penal; o hay que negar la
competencia de la jurisdiccion
penal para hacer declaracio-
nes sobre responsabilidad ci-
vil derivada de un contrato.”

“UNDECIMO.- De forma
subsidiaria, el recurrente recla-
ma gue se declare la responsa-
bilidad civil de esos terceros, si
no directa y solidaria, si subsi-
diaria, en virtud de lo estable-
cido en el art. 120.4 CP.

Para decidir sobre esta
cuestion hay que resolver tam-
bién una cuestidén previa: ies
admisible este cambio del titu-
lo de peticion de responsabili-
dad civil en fase de recurso?

La respuesta ha de ser
muy matizadamente positiva.
No sin alguna reserva. Asi se
deduce de la normativa proce-
sal civil a la que hay que acu-
dir (art. 4 LECivil) y de la STS
1119/2002 de 11 de junio. No es



un tema de principio acusato-
rio, sino de tratamiento de la
mutatio libellis y de principio
de congruencia:

"El recurrente -se lee en
esa sentencia- alude a la in-
fraccion del principio acusa-
torio, lo que no es correcto,
tratandose de una pretension
civil, regida por los principios
de rogacion y congruencia.

El ensamblaje o resolucion
conjunta entre accién penal vy
accion civil, no confiere espe-
ciales connotaciones juridicas
a la segunda pretension, que
conserva su naturaleza civil. Su
tratamiento unitario soélo obe-
dece a razones de economia
procesal, que pueden decaer
tan pronto el interesado deci-
da reclamar por cauces dife-
rentes una y otra responsabi-
lidad.

Establece el art. 218-1° p.
2 de la ley de Enjuiciamiento
Civil de 7 de enero de 2000:
"El Tribunal, sin apartarse de
la causa de pedir, acudiendo
a fundamentos de hecho o de
derecho distintos de los que
las partes hayan querido hacer
valer, resolvera conforme a las
normas aplicables al caso, aun-
gue no hayan sido acertada-

“SEPTIMO.- Estamos ante
una quiebra en la logica del ra-
zonamiento; una ruptura o fisu-
ra esencial. La Sala acaba por
escaparse de esa cuestion: no
razona cumplidamente al res-
pecto. Cuando una prueba de
descargo arroja una informacion
de calidad que contradice hasta
hacerla inviable la hipdtesis acu-
satoria, es obligado razonar por
qué, pese a ella, se considera
acreditada esa hipotesis. No se

mente citadas o alegadas por
los litigantes.

Se trata de decidir si la
peticion ejercitada -respon-
sabilidad civil solidaria nacida
de contrato- es esencialmente
cambiada cuando se modifica
a una responsabilidad civil ex
art. 120.4°. Las partes recurri-
das protestan por la introduc-
cion de ese novedoso titulo de
pedir. Alguna razén les acom-
pafia, pero Nno es preciso dete-
nerse en ello porgue en todo
caso la peticidon no puede ser
acogida.

DUODECIMO.- En efecto,
falta alguna de las condicio-
nes de fondo que se precisan
para hacer nacer esa respon-
sabilidad. Dispone literalmente
el art. 120.4 CP "Las personas
naturales o juridicas dedicadas
a cualguier género de industria
O comercio, por los delitos o
faltas que hayan cometido sus
empleados o dependientes, re-
presentantes o gestores en el
desempefio de sus obligacio-
nes o servicios”.

El recurrente en su argu-
mentario pone el acento en la
flexibilidad con que la jurispru-
dencia viene interpretando la
relacion de dependencia entre

puede, sin Mas, guardar silencio;
0 como en este caso, aceptarla
pero luego pasar como de "pun-
tillas" sobre ella, con la afirma-
cion de que pese a eso los he-
chos sucedieron como la testigo
dice que sucedieron. Esa moti-
vacion no es asumible pues no
es plenamente coherente.

Tampoco el Fiscal logra ar-
monizar ambos datos si no es
mediante un "acto de fe" -discul-
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principal y responsable pe-
nal. Puede estarse de acuerdo
con ello. Pero el obstaculo es
previo. El art. 120. cuarto ha-
bla de personas dedicadas a
cualquier género de industria o
comercio. Es una responsabi-
lidad civil pensada para quien
se dedica a actividades de
naturaleza empresarial o co-
mercial y no exigible en virtud
de cualquier relacion como la
existente entre un abogado vy
su cliente. Son relaciones éstas
no encajables por via de prin-
cipio en tal precepto. No es-
taremos ante responsabilidad
civil nacida de delito y exigible
en el proceso penal, sin perjui-
cio de las acciones civiles de
otro orden. También en este
punto no hay obstaculos para
una interpretacion extensiva o
analdgica de la norma gue no
llegara en todo caso a abrazar
el supuesto aqui contemplado.

Al no existir lucro por parte
de esos responsables tampoco
cabra la entrada en juego del
art. 122 CP. El argumento de la
sentencia no va encaminado
tanto a rechazar los otros titu-
los invocados para la respon-
sabilidad civil cuanto a negar
esa otra modalidad de respon-
sabilidad de tercero (participe
a titulo lucrativo)”.

c¢Qué es la “inmotivabilidad”? Lo explica una sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo, la n®
584,/2014, de 17 de junio, resolucidon absolutoria valiente:

pése lo de hiperbdlico y simpli-
ficador que encierra esa catego-
rizacion: concurren como se ha
dicho ya elementos corrobora-
dores y criterios de credibilidad
en las manifestaciones de la tes-
tigo: "La pericial Don Prudencio
elogiada en su profesionalidad
por la Sala- genera dudas sobre
la declaracion de la victima en
lo que se refiere a la accion de
una sustancia que le produjo una
semiinconsciencia y que facilitd
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la accion del acusado para con-
ducirla al coche. Pero el trabajo
del perito es el de informar sobre
aspectos técnicos que el Juez
no conoce, y el del Juez es el de
valorar la prueba tomando en
cuenta esa informacion. En este
caso, el Tribunal ha entendido -
por Mmas que se trate de un as-
pecto del hecho no nuclear- que
a pesar de las dificultades que
sefala el perito de que una se-
dacién en la forma en gue narra
la victima pueda llevarse a cabo,
esta se produjo”. Si la testigo es
creible y lo narro asi es que suce-
did asi aungue sea contradicto-
rio con algunas conclusiones de
una pericial no cuestionada.

Conviene advertir que no
usamos la prueba pericial como
"documento” a los efectos del
art. 849.22 Eso seria inviable: es
prueba contradicha por otras de
tipo personal y no seria literosu-
ficiente.

El encaje casacional es di-
ferente: la hipotesis acusatoria
es incompatible con una prueba
practicada. El Tribunal analiza
esa prueba, no la cuestiona; an-
tes bien, implicitamente, parece
aceptar sus conclusiones; pero
luego da por buena la version
de la acusacion sin explicar sa-
tisfactoriamente como conjugar
una y otra. Estamos ante una
motivacion deficitaria por esa
razon: deja sin explicacion un as-

“.... Es por ello que el siste-
ma de valoracion del dano cor-
poral utilice el término “ocupa-
cion o actividad habitual”, sin
referencia expresa a la activi-
dad laboral del afectado. Y lo
gue es mas importante que el
tribunal civil deba apreciara el

BOGADO!

pecto esencial sin gque ni siquiera
quepa adivinar una justificacion
implicita (como sucede con fre-
cuencia con algunas testificales
de descargo: sin necesidad de
decirlo expresamente el razona-
miento de una sentencia traslu-
ce gue no ha merecido fiabilidad
ese testimonio).

Esa motivacion deficiente en
ese concreto extremo (la senten-
cia en su totalidad y globalmen-
te considerada esta elaborada y
trabajada) relativo a deshacer el
nudo gue resulta de contemplar
la declaracion de la victima a la
luz de las conclusiones de la pe-
ricial gue se dan como buenas,
incide mas en el derecho a la
tutela judicial efectiva que en la
presuncion de inocencia, aunque
ya antes quedaron apuntadas
las vinculaciones entre ambos
derechos fundamentales.

En ocasiones hemos habla-
do de la inmotivabilidad: cuando
la falta de motivacion general o
concreta es manifestacion de la
imposibilidad de motivar racio-
nalmente (SSTS 295/2013, de 1
de marzo, 6 490/2014).

Agui nos movemos en ese
nivel: no parece motivable. No
hay posibilidad de armonizar
esas dos lineas. O los hechos
no sucedieron como dice la
victima; o la pericial aceptada
vy no descalificada esta radical-

supuesto factico de la norma
para reconocer factor correc-
tor de invalidez permanente
en sus distintos grados sin que
exista vinculacion perjudicial
alguna con lo decidido en la
via laboral por los 6érganos ad-
ministrativos o jurisdiccionales

¢ RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

mente equivocada (lo que des-
carta el Tribunal). Esa imposi-
bilidad de motivar, esa quiebra
l6gica insorteable en el itinera-
rio discursivo que podria con-
ducir a la condena, hace rena-
cer la presuncion de inocencia:
la condena se basa en prueba
que pudiera ser suficiente pero
que, apreciada en su conjunto,
no es légicamente motivable,
por aparecer un elemento al
gue se ha otorgado fiabilidad
no cohonestable. Eso condi-
ciona nuestra respuesta: la
anulacién de la sentencia no
para subsanar un déficit mo-
tivador sino por exigencias
de la presuncion de inocencia
para un pronunciamiento ab-
solutorio. Si en esos elementos
esenciales la version de la de-
nunciante es inconsistente se
desmorona su potencialidad
desactivadora de la presun-
cion de inocencia. Aboca en
definitiva a un estado de per-
plejidad que es terreno pan-
tanoso no apto para soportar
sélidamente una conviccion de
culpabilidad, por mas que sean
muchos otros los datos, nada
fragiles o baladies, que avala-
rian esa declaracion.

Las exigencias reforzadas
de motivacion en los casos de
testimonio inculpatorio del testi-
go victima frente a la protesta de
inocencia del acusado, respalda
esta solucion”.

A tomar en consideracion -cual aviso a navegantes- la Sentencia, de la Secc. 22 de la Audiencia
Provincial de Cadiz, N2 148/13, de 4 de Junio, que fija que la fecha a tener en cuenta a efectos de
prescripcion es la de declaracion de incapacidad permanente, y no la de la resolucion Judicial
que afade que esta trafa causa de un accidente laboral.

de dicho orden respecto de la
incidencia de las secuelas su-
fridas en la capacidad laboral
del perjudicado. Y es que el
sistema permite indemnizar
tanto el perjuicio patrimonial
ligado a la pérdida de ingre-
sos por la incapacidad labo-



ral como el daffio moral ligado
a dicha pérdida vy, ademas el
dafo patrimonial y moral liga-
do a la falta de aptitud para el
desempefo de lo que venia
siendo cualquier actividad u
ocupacion habitual...”

“... Asi las cosas, nos pa-
rece evidente que al momento
de ser declarada por el INSS su

“El recurrente apunta que
la responsable civil principal
ha de ser "Pedro Aleixandre
18 SL" vy no él; v que frente
a aquélla ya estdn emprendi-
das acciones civiles (lo que
supondria una reserva de la
accion civil; argumento éste
mas débil: la reserva ha de
ser expresa). Evoca la juris-
prudencia sobre el contenido
propio de la responsabilidad
anudada a los delitos de al-
zamiento de bienes a tenor
de la cual no se incluye el
importe del crédito que es el
presupuesto del delito vy no
SuU consecuencia. Se cuestio-
na finalmente la cuantia esta-
blecida.

Las acusaciones solicita-
ban la condena a una indem-
nizacion por el monto de la
obligacidn crediticia que se
reclamaba.

a) Por una parte no es
razdén menor, aungue no fue-
se por si sola decisiva, que
la deuda no estd incuestio-
nablemente cuantificada. Es
incontrovertida su existencia,
pero no su cuantia. No pue-
de fijarse en el ambito penal
asumiendo miméticamente la
tesis de los querellantes plas-
mada en las juras de cuentas
promovidas.

incapacidad permanente total,
el Sr. Cano Cantos fue plena-
mente consciente del alcance
de sus lesiones y de la even-
tual repercusion de ellas en sus
ocupaciones y actividades or-
dinarias mas alld de su estricta
capacidad laboral cuya limita-
cion se habia ya constatado
por la autoridad administrativa.
Desde entonces, a los efectos

Hallaremos una precisa concrecion de la responsabilidad ci-
vil en el delito de Alzamiento de bienes en la sentencia n®
400/2014, de 15 de abril de la Sala 22 del Tribunal Supremo:

b) Por otra parte, es doc-
trina tradicional de esta Sala
gue en el delito de alzamiento
de bienes la responsabilidad
civil no alcanza el importe
de la deuda. La responsabi-
lidad civil por los delitos de
alzamiento de bienes ha de
contraerse segun una juris-
prudencia conocida, a una
peculiar forma de restitu-
cion consistente en la anula-
cion de los negocios juridicos
fraudulentos para reintegrar
al patrimonio los bienes ex-
traidos (art. 1305 del Codi-
go Civil). El montante de la
obligacién eludida no puede
formar parte de la conde-
na pues no es consecuencia
del delito: es su presupues-
to y por definicion ha de ser
preexistente (entre muchas
otras, SSTS 1077/2006, de 31
de diciembre, 1091/2010, de 7
de diciembre ¢ 209/2012, de
23 de marzo). En el presente
supuesto no se ha procedido
a declaracion de nulidad al-
guna porgue ni era solicitada,
ni procedia dada la natura-
leza de muchos de los actos
(algunos no gratuitos; otros
consistentes exclusivamente
en extraccion de numerario).

c) La indemnizacion, ade-
mas, no puede extenderse a
todo el monto de la obliga-
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de art. 1969 del Cdédigo Civil,
pudo sin duda ejercitar las ac-
ciones que le correspondieran.
Lo ocurrido con posterioridad,
esto es, la tramitacion del liti-
gio para que se reconociera su
invalidez traia causa de un ac-
cidente laboral -recordemos-
gue en ningdn momento cues-
tiono en sede social el grado
de invalidez”.

ciéon crediticia cuyo pago se
eludio. De un lado, porgue
como se ha dicho no esta de-
finitivamente fijado; de otro,
porgue segun se deduce de
algunas de las considera-
ciones efectuadas no puede
afirmarse de manera rotunda
que el delito de alzamiento de
bienes haya afectado a todo
el crédito. Hay delito de alza-
miento de bienes en cuanto
se ha impedido el cobro de
una deuda, pero es posible
-segun se infiere de los he-
chos probados de la senten-
cia- que las acciones cons-
titutivas de delito (hay que
excluir las consistentes en un
favorecimiento de acreedo-
res) solo hayan afectado al
impago de parte del crédito
y no a su totalidad. Dicho de
otra forma: no es incompati-
ble con los hechos probados
especular gue si no hubiese
existido delito de alzamiento
de bienes (pero si favoreci-
miento de acreedores que es
conducta penalmente atipi-
ca) la parte perjudicada tam-
poco hubiese podido cobrar
la totalidad de su crédito. Esa
es prueba cristalina de que no
se trata clara y propiamente
de responsabilidad civil naci-
da del delito.

d) El crédito previo no es
transformado por la inciden-
cia de un delito de alzamiento
de bienes que por esencia ha
de ser posterior al nacimiento
y constitucion de la obliga-
cion. Esta es un punto de par-
tida claro. No puede suceder
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que por virtud de un delito
lo que debia la entidad "Pe-
dro Aleixandre 18, SL" se con-
vierta en una obligacion de
otra persona (el responsable
penal) de la que aquélla solo
responde subsidiariamente.

Tras la comision del de-
lito de alzamiento de bienes
el crédito permanece sin va-
riacion alguna. El acreedor
puede reclamarlo en virtud
de la fuente que lo fundase
-un contrato, la ley, un deli-
to...- ante la jurisdiccion co-
rrespondiente. Aqui de he-
cho ya estdn instados esos
procedimientos civiles. No se
superpone un nuevo titulo de
pedir al que lo origind. El par-
ticipe en el alzamiento como
cooperador o0 en su caso au-
tor por virtud del expediente
del art. 31 CP (actuaciones en
nombre de otro, como sucede
aqui) que no adeudaba nada
antes del delito, en principio
no tendra por qué asumir esa
obligacién cuyo pago se ha
eludido. Los deudores segui-
ran siendo los mismos: los
que lo eran antes del delito.

Para ese tercero sin em-
bargo, en ocasiones puede
nacer una responsabilidad
civil derivada del delito (STS
440/2012, de 25 de mayo).
No solo a través de la sin-
gular modalidad de "restitu-
cion” que se concreta en la
anulacion de los negocios ju-
ridicos hechos en fraude de
acreedores. También cuando
quepa legitimamente dedu-
cir del delito de alzamien-
to de bienes unos perjuicios
directamente anudables al
mismo. Por una parte serian
indemnizables los perjuicios
que se demuestren produci-
dos por la imposibilidad de
hacerse pago y diferencia-
bles del mismo crédito (SSTS
1388/1999, de 7 de octubre
6 980/1999, de 18 de junio).
Por otra parte, la imposibili-
dad de cobro, consecuencia

del delito de alzamiento de
bienes, es un perjuicio eva-
luable cuyo resarcimiento
puede venir obligado a asu-
mir también ese tercero, sin
perjuicio de la posibilidad de
repetir contra los inicialmen-
te obligados (en este caso
la entidad por cuya cuenta
actud). No ya porque venga
a sustituir al deudor inicial
O a situarse a su lado en la
obligacidén; sino porque su
accion ha generado un per-
juicio concreto que se super-
pone a la deuda y del que ha
de responder. Al contribuir a
la ineficacia de la accidn con-
tra el deudor puede hacerse
hace también responsable
del perjuicio econdmico oca-
sionado. Una actuaciéon pro-
pia ha impedido un cobro,
aunque fuese parcial (SSTS
430/2005, de 1 de abril,
2055/2000, de 29 de diciem-
bre, 1662/2002, de 15 de oc-
tubre 6 944/2004, de 23 de
julio). No se trata de utilizar
retorcidamente la categoria
de los "dafos morales” (STS
234/2005, de 24 de febre-
ro) para basar una compen-
sacion econdmica que pue-
de aparecer intuitivamente
como adecuada, sino de algo
diferente sustancialmente.

Habrd que desentrafar
en cada caso si las acciones
catalogables como alzamien-
to de bienes bien, han gene-
rado un perjuicio econdmico
afadido; o bien han ampliado
la esfera de sujetos respon-
sables. Quien ha contribuido
a la ineficacia de un crédito
vencido y exigible se puede
convertir también en respon-
sable civil frente al acreedor
por esa conducta suya impe-
ditiva que ha frustrado sus
legitimas expectativas de co-
bro.

No seria del todo dispa-
ratado operar aqui de esa
forma. Diego no adeudaba
nada a la entidad perjudi-
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cada. La deudora era "Pe-
dro Aleixandre 18, SL". Diego
como representante legal de
tal entidad y por tanto con
capacidad para ser conside-
rado sujeto activo de ese de-
lito especial (art. 31 CP) rea-
lizd unos actos que vaciaron
patrimonialmente a la socie-
dad impidiendo el pago. De
entre ese conjunto de actos,
solo ha quedado acreditado
el caracter indubitadamente
delictivo de algunos (al tener
gue excluirse aquellos que
de forma segura o, al menos,
probable, suponian abonar a
otros acreedores). Con esos
actos menoscabd las posibi-
lidades de resarcirse de los
querellantes, haciendo iluso-
ria sus posibilidades de ha-
cerse cobro. Ha contribuido
con su actuacion personal al
perjuicio derivado del impago
de la deuda y en esa medida
se hace co-responsable, con
una responsabilidad civil que
ha nacido de su delito y que
no se identifica con la que le
pudiera alcanzar por via de la
responsabilidad civil de ad-
ministradores que en su caso
habria de ejercitarse en otra
via. Ahora bien, de una parte,
los perjudicados han opta-
do por ejercer la via civil. De
otra, no hay elementos aqui
para cuantificar con precision
la deuda.

Esto hace improceden-
te el pronunciamiento sobre
responsabilidad civil recogi-
do en la sentencia que pivota
sobre la exclusiva estimacion
de los perjudicados y un pro-
cedimiento civil de cognicién
limitada como es la jura de
cuentas (art. 35 LECivil). La
procedencia de esa exclu-
sion del pronunciamiento in-
demnizatorio se intuye como
apunta el Fiscal al observar la
apostilla que se ve obligado
a efectuar el Tribunal: "salvo
gue esa responsabilidad se
haya ya hecho efectiva en los
procesos civiles entablados”.



“Es preciso traer a cola-
cion la sentencia de esta Sala
del 24 diciembre 1996 que
declara rotundamente que la
inclusion en un plan de urba-
nismo no convierte terrenos
de propiedad privada des-
tinados a viales en dominio
publico, sino a través del acta
de entrega y aceptacién. Dice
asf:

La inclusion en un plan
general de ordenacion de un
terreno de propiedad priva-
da como destinado a viales y
la obligacién... no determinan

por si solas la conversion en
dominio publico municipal de
es0s terrenos, sino que es ne-
cesario para ello que esa ce-
sion gratuita de viales, esta-
blecida en los sistemas de ac-
tuacion urbanistica se lleve a
cabo con arreglo a las normas
de procedimiento aplicables,
normas qgue son de inexcu-
sable observancia, debiendo
sefalarse gue la cesién, como
cumplimiento de esa obliga-
cion impuesta a los propie-
tarios de suelo urbano por la
legislacion urbanistica, se pro-
duce con la correspondiente
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Es frecuente hallarnos en el entorno del enjuiciamiento en primera instancia, de un hecho vial,
la consideracion laxa, o amplia como via publica de zonas que en rigor legalmente no 1o son,
recoge la definicion la sentencia n2 518/2014 de 3 de octubre de la Sala 12 del Tribunal Supremo:

acta de entrega y recepcion,
que produce la transmision al
Ayuntamiento de la titularidad
dominical.

Lo cual -tanto la sentencia
firme de este proceso como la
transcrita de esta Sala- lleva a
la conclusiéon de que la via que
es discutible, franja de terre-
no entre los “-edificios-" pue-
de ser utilizada por el publico,
pero no tiene el concepto juri-
dico de via publica; es un paso
de hecho, propiedad de la co-
munidad demandada..., pero
Nno es via publica”.

El dafio moral, no por materialmente intangible, es menos real, falla en contra de su desestima-
cion, la sentencia n? 551/2014 de, 10 de junio de la Sala 22 del Tribunal Supremo:

“No pueden exigirse en
esta materia ecuaciones exac-
tas. Es tan notorio que mante-
ner relaciones sexuales de esa
forma impuesta, en un caso;
en el otro, fraudulenta, con
una preadolescente ocasiona
un negativo impacto psiqui-
co, que verter razonamientos
esforzandose en justificar los
perjuicios morales y su alcance
seria tanto como minusvalorar
la sensibilidad del lector de la
sentencia. Esas consecuencias
negativas, han sido resaltadas
a través de la prueba especifi-
ca practicada.

Resulta innecesario dete-
nerse a argumentar por qué
ese tipo de hechos ocasio-
nan perjuicios morales en una
persona y por qué es ineludi-
ble cuantificarlos en una cifra
gue sea algo mas gue un sim-
bolo, maxime cuando, como
en este supuesto, la mitiga-

cion de las secuelas psiqui-
cas precisara de tratamiento
especializado. Es claro que la
traduccion pecuniaria de esos
perjuicios no es facil y ha de
guiarse por valoraciones es-
timativas en las que no pue-
den introducirse absurdos
criterios aritméticos. Sobre
esta materia la STS 1534/1998
de 11 de diciembre, ante una
alegacion similar, expresa lo
que, por otra parte, es obvio:
"El recurrente no ha tenido en
cuenta que la motivacion del
dano moral producido no ca-
recid de fundamento, pues se
han fijado los hechos que han
producido el dafo. La cuanti-
ficacion del mismo en dinero
es, en principio, imposible de
realizar, en la medida en la
qgue el dafo moral no genera
gastos precisos”.

Cita la sentencia de ins-
tancia en idéntica direccion las

SSTS 565/2007, de 21 de junio
y 1336/2002 de 22 de julio. El
art. 193 CP presupone la exis-
tencia de esos perjuicios en
este tipo de delitos.

Su cuantificacion no es
posible mas alld de unas re-
ferencias genéricas a cuyo fin
son mMas que suficientes las
vertidas en la sentencia.

Tratar de razonar que la
cantidad debiera haber sido
Mayor o menor es tarea inutil y
condenada al fracaso. Segura-
mente todo monto pecuniario
sera escaso, pero apareciendo
como ponderada y ajustada a
los margenes habituales la ci-
fra establecida por el Tribunal
a quo no es posible ni su revi-
sion en casacion, ni exigir —por
imposible- una mayor motiva-
cion que ademas seria pura-
mente retdrica, pero no sus-
tancial”.

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

"w >r- xmo

4 C 0O




140

»w >r mo

- 4 - C 0O

" > 0 > <

‘ Nuevamente se pronuncia la Audiencia Provincial de Granada, Seccién 32, en auto n2 174/2014, ‘
de 10 de octubre -y ponencia de la llustrisima Sra. Dofla Angélica Aguado Maestro- sobre los
dafos materiales vy el titulo ejecutivo en una firme sentencia que revoca la existencia de culpa
exclusiva de la victima en un supuesto en el que una motocicleta averiada va circulando correc-
tamente por el arcén, despacio, con los cuatro intermitentes accionados, y un camion grla gira

“En  resumidas cuentas,
que el criterio de esta Sala,
en consonancia con el sentir
mayoritario de las Audiencias

“Ese dafno moral es claro
en el caso de autos para el

querellante Sr. Diaz Ferran,
qgue se gueja de haber sido
acusado en un proceso pe-
nal merced a un actuar pre-
varicador del Instructor, que
la Sala juzga acreditado. Esa
arbitraria imputacion en cau-
sa criminal por delito, en si
misma, produce, como con-
secuencia logica e indefecti-
ble, un padecimiento moral:
la frustracion de quien es vic-
tima de una actuacion penal-
mente reprobable, cometida,

@ ABOGADOS

Pero también hallamos el dafio moral presente en la sentencia
ne 18/2014 de 6 de octubre, de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, condenatoria de Don
Elpidio José Silva Pacheco, a favor de Don Miguel Blesa:

a su derecha prescindiendo de su presencia provocando el accidente:

provinciales se muestra favo-
rable a la inclusion en los au-
tos de Cuantia Maxima de los
referidos dafos materiales si

nada mas y nada menos que
por quien, en un Estado de
Derecho, esta Illamado a im-
partir Justicia al margen de
cualguier sombra de arbitra-
riedad, y sin embargo, y pese
a ello, hace prevalecer su vo-
luntad sobre la de la ley, ha-
ciendo recaer sobre el recla-
mante injustamente el peso
de un proceso criminal.

El dafio moral, en casos
como el de autos, resulta de la
importancia del bien juridico
protegido y de la gravedad de

¢ RevisTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

bien debe observarse el doble
régimen de responsabilidad
gue resulta del Art. 1 del Texto
Refundido antes citado”.

la accion que lo ha lesionado
criminalmente; no deriva de
la prueba de lesiones mate-
riales, sino de la significacion
espiritual que el delito tiene
con relaciéon a la victima (cfr.
STS 1366/2002, de 22 de ju-
lio). Para su cuantificacion, no
contamos con pruebas que
faciliten el parametro econd-
mico para fijarla, mas allad de la
expresion de la gravedad del
hecho y de las circunstancias
personales de la victima. De
ahi que el dano moral pue-
da ser establecido, como se-
fala la citada STS, 2a, de 10
de junio de 2014, "mediante
un juicio global, atendiendo
a la naturaleza del delito y a
su gravedad atemperando la
demanda de las victimas a la
realidad social y econdmica
de cada momento histdrico
(STS 915/2010)".

Resultado de esa evalua-
cion global de la reparacion
debida a las victimas, el Tribu-
nal cuantifica la indemnizacion
gue corresponde por el dafio
moral inferido al Sr. Diaz Fe-
rran, no en los cincuenta mil
euros (50.000 euros) solici-
tados, sino en diez mil euros
(10.000 euros), teniendo en
cuenta el desvalor de las con-
cretas acciones que ha pade-
cido, y a que éstas se proyec-
tan sobre hechos que, en su
tipificacion como ilicitos pena-
les, son calificados como deli-
tos y no como faltas”.



“En relacion con la pre-
tension de abono de las cos-
tas de la acusacion particular
deciamos en nuestra Sen-
tencia de 11 de noviembre de
2010 que «la doctrina de esta
Sala, a partir de nuestras Sen-
tencias de 18 de noviembre de
2005 y 6 de marzo de 2006,
considera que, para que pro-
ceda el resarcimiento de per-
juicios econdmicos ocasiona-
dos por la personacién como
acusacion particular, hemos
dicho (apartdndonos expre-
samente de la doctrina de la
Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, por las peculiaridades
de esta Jurisdiccion), que la
actuacion letrada debe ser
relevante, pues la imposicion
de las costas no es automati-
ca ni generalizaba, sino indivi-
dualizada. En definitiva, como

dice la Sentencia de esta Sala
de 20 de febrero de 2007,
"dados los perfiles propios de
esta Jurisdiccion” las costas
de la acusacion particular no
han de imponerse siempre,
salvo excepciones -doctrina
actual de la Sala Segunda,
gue se ha apartado de la lla-
mada doctrina de la relevan-
cia-, "sino que para gque pro-
ceda este resarcimiento la ac-
tuacion letrada ha de ser rele-
vante", relevancia que resulta
de que, con su actuacion, el
letrado de la acusacion par-
ticular "obtenga una conde-
na mas severa que la instada
por el Ministerio Fiscal o, en
SuU caso, mayores indemniza-
ciones que las solicitadas por
éste, pero también podra en-
tenderse relevante su actua-
cion si contribuye con ella en

¢Qué puede entenderse como intromision ilegitima en el dere-
cho al honor -la cual siempre que se acredite conlleva la pre-
suncion de inexistencia de perjuicio moral-? Sirva de muestra
la sentencia N¢ 473/14, de 15 de septiembre, de la Sala 12 del
Tribunal Supremo -inevitable mencionar que nunca vi “tanto
honor” en los tribunales, dificil de concretar, si motivado por
el incremento de las infracciones, de su percepcion o su de-

fensa-:

“«

Las expresiones "psi-
copata”, "gentuza" y "desocu-
pado", tal como ha analizado
la sentencia de la Audiencia
Provincial, objeto del recurso,
no se pueden entender mas
gue como insultantes. El au-
tor puede estar en contra de
la actuacion de los contra-
rios, el Derecho le ampara si
se opone a ellos, pero no le
ampara si utiliza un periddico
de tirada nacional en el gque
colabora, para insultar. No es

una critica desabrida o mor-
daz, son unos insultos y esto
no lo protege el Derecho ni lo
ha aceptado nuestra jurispru-
dencia.

... el Derecho proclama el
de la tutela judicial efectiva
para una y otra de las partes,
pero no ampara el insulto al
qgue le ha interpuesto deman-
das, ejercitando dicho dere-
cho, por mas que entienda
gue es un guerulante.
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La imposicion de las costas de la acusacion particular en relacion con la aplicacion de la LR-
CySCVM incluso en la Jurisdiccion Militar depende de la relevancia de la actuacion del letrado,
prueba de ello, la sentencia de 18 de julio de 2014, de |la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo:

el proceso probatorio o en el
acto de la vista a la labor acu-
satoria del Ministerio fiscal y
la consecucion de sus peti-
cionesy.

En el caso de autos, es
lo cierto que la actuacion de
la direccion letrada de la vic-
tima ha sido relevante para
obtener mayores indemniza-
ciones que las solicitadas por
el Ministerio Fiscal contribu-
yendo con su actuacion a una
correcta aplicacién del Real
Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Responsabili-
dad y Seguro en la circulacion
de Vehiculos de Motor, por lo
que procede el reconocimien-
to de su derecho a la percep-
cion de las costas causadas”.

... la apreciaciéon de esta
Sala que coincide con la que
han seguido los oérganos ju-

risdiccionales de instancia.
Son lo suficientemente graves
para gue objetivamente sean
merecedoras de un reproche
y da lugar a la consideracion
de intromision ilegitima en el
honor de la parte que se ha
sentido ofendida”.
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‘ cSeria intromision ilegitima asimismo en el derecho al honor

de un letrado que un diario de tirada nacional -ABC- use su
fotografia sobre el nombre de una persona investigada por el
“Caso Gurtel”, en un articulo a este ultimo dedicado?; la Sen-
tencia N2 538/14, de 30 de septiembre, de la Sala 12 del Tribu-

‘ nal Supremo asi lo considera:

“El hecho de que en el pie
de foto figure un nombre dis-
tinto, que es el de una perso-
na gue si que estaba siendo
investigada (D. Teodfilo) v que
era cliente del demandante
(abogado de profesion) en el
asunto penal, no desvirtua la
anterior apreciacion porque
esta Sala ha declarado en STS
17-12-2013 (rec. n.° 1590/2011),
citando otras anteriores, que
"el articulo 7.7 LPDH defi-
ne el derecho al honor en un

‘ La Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de 2014 “fija como doctrina

sentido negativo, desde el
punto de vista de conside-
rar que hay intromision por
la imputacion de hechos o la
manifestacion de juicios de
valor a través de acciones o
expresiones gque de cualquier
modo lesionen la dignidad de
otra persona, menoscabando
su fama o atentando contra
su propia estimacion” y que
"doctrinalmente se ha defini-
do como dignidad personal
reflejada en la consideracion

de los demas y en el senti-
miento de la propia perso-
na". Por tanto, debe coinci-
dirse con el demandante en
gue asociar erroneamente su
rostro, rasgo distintivo de su
persona, con una informacion
sobre hechos infamantes, su-
pPUSO UN mMenosprecio o des-
crédito en la propia conside-
racion de su persona por el
demandante.”

Dado que es evidente
gue la informacion transmiti-
da por el diario ABC en cuan-
to a que el rostro del deman-
dante era el que se corres-
pondia con la persona de D.
Tedfilo, investigado en el su-
mario del denominado "Caso
Gurtel", fue inveraz, debe dar-
se prevalencia al derecho al
honor del demandante”.

casacional que la diligencia en la conservacion del terreno acotado, establecida en la Dispo-
sicion Adicional 92 de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos v Seguridad Vial 17/2005,
debe serla propia del aprovechamiento cinegético solicitado, debiendo existir conexion entre la
‘ presencia del animal y el aprovechamiento”.

“Antes bien, se hace preci-
sa una cierta conexion entre la
presencia del animal y el apro-
vechamiento, que la Audien-

cia Provincial definid correc-
tamente, como generador del
riesgo que, en abstracto, tuvo
en cuenta el legislador al re-
dactar la norma”.

“Aplicada esta doctrina al
caso de autos, hemos de de-
clarar que el coto del deman-
dado tenia aprovechamiento

£ " ABOGADOS

cinegético autorizado para
caza menor, no habiéndose
declarado probado que es-
poradicamente se practica-
se caza mayor. Por ello, aun
constando que el gamo pro-
cedia del coto del demanda-
do, no existe conexion alguna
entre el animal y el aprovecha-
miento cinegético autorizado,
maxime cuando consta que
los gamos accedian al terreno
del demandado desde un coto
de caza mayor colindante, del

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

gue se evadian saltando las
vallas existentes.

Con base en lo expuesto no
se puede declarar que el titular
del coto haya incumplido su de-
ber de conservacion, en la forma
establecida en la Disposicion
Adicional 9a de la Ley 17/2005,
pues ninguna obligacién de cau-
tela le correspondia con respec-
to a las piezas de caza mayor
dado gue no se incluian en el
aprovechamiento cinegético au-
torizado ni consta que esporadi-
camente se desarrollase activi-
dad de caza mayor en su finca.

Por tanto, no estamos ante
un problema de carga de la
prueba sino de ausencia de
obligacion de cautela respec-
to de las piezas de caza mayor,
en este caso”.



La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional de 27 de enero de 2014, resolvio un cu-
rioso supuesto, en el que el Guardia Civil conductor de una
motocicleta oficial del Servicio de Seguridad de la Casa Real
circulaba, por la carretera del Palacio de la Zarzuela, (Monte
del Pardo) cuando repentinamente irrumpid un gamo en la
calzada, lo atropella pierde el control e impacta con un arbol
ocasionandose lesiones. Instruido expediente de Responsabi-
lidad Patrimonial fue desestimado por el Ministerio de la Presi-
dencia. Presentado recurso la sentencia lo desestima hacien-
do suyo un informe del Consejo de Estado:

“No concurren las cir-
cunstancias previstas en los
parrafos segundo y tercero
de aquella, pues se deduce
de antecedentes que existia
sefalizacion que advertia del
peligro de animales, se trata-
ba de una carretera forestal,
lo que exige adecuar la velo-
cidad y circunstancias de la
conduccion al efecto, todo
ello sin perjuicio del conoci-
miento del camino -forestal vy
por ello no vallado- por el in-
teresado.

“Se funda la pretension en
la supuesta omision de deci-
sion sobre "puntos” no resuel-
tos pese a ser objeto de plan-
teamiento por el recurrente....

... El recurrente ha prescin-
dido de tal procedimiento lo
que debe implicar la imposibi-
lidad de su acceso a esta via
casacional.

Corrobora tal doctrina la
especifica prevision del pa-
rrafo tercero del articulo 855
de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que impone al que
pretenda la casacion por que-
brantamiento de forma la de-
signacion de la reclamacion

"

no existe responsabili-
dad de Patrimonio Nacional al
no haberse acreditado la rela-
cion de causalidad necesaria
conforme al articulo 139 de la
Ley 30/1992... vy la disposicion
adicional novena de la Ley
17/2005, pues el sujeto perjudi-
cado era trabajador de la zona
y conocedor del recinto, estan
sefalizadas las circunstancias
del paraje y las especies ani-
males que conviven en el lugar,
y concurrid una conducta im-
prudente del perjudicado al no

para subsanarlas y su fecha,
lo gue erige a esa reclamacion
en presupuesto de admision
del citado recurso. Siquie-
ra, como alli advertiamos, no
cabe extender tal consecuen-
cia preclusiva a todos los su-
puestos de omisiones en la
decision.

Esa doctrina es recor-
dada en la mas reciente n°
352/2014 de 4 de abril y en la
STS 290 /2014, de 21 de marzo
. "Es doctrina ya relativamente
consolidada de esta Sala afir-
mar que el expediente del art.
161. 5° LECrim., introducido en
2009 en armonia con el art.
267.5 LOPJ se ha convertido
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estar atento a las condiciones
de la via".

“.. no es posible concluir
en forma alguna, al menos con
el suficiente grado de certeza,
en el sentido que se pretende
de que el accidente sufrido fue
debido en exclusiva a irrupcion
en la calzada del animal, por
causa de un anormal o defec-
tuoso funcionamiento de la
Administracion, pues se trata
de una carretera forestal sobre
la que no existe norma alguna
gue establezca la instalacion de
vallas, estando debidamente
sefalizada la posible presencia
de animales salvajes, y siendo
el perjudicado perfecto cono-
cedor de la zona por prestar
sus servicios profesionales en
la misma; debiendo por ultimo
afadirse que el actor, a efec-
tos resarcitorios de los dafos
reclamados, ha percibido la
indemnizacion correspondien-
te a cargo de los mecanismos
derivados de su pertenencia al
régimen funcionarial”.

Es obligado reiterar, el contenido de la Sentencia N2 598/14, de 23 de julio de la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo, sobre el uso de la aclaracion prevista en el art. 161.5. LECrim. como presupuesto
inexcusable de la incongruencia omisiva.

en presupuesto necesario de
un motivo por incongruencia
omisiva. Lo recuerda la parte
recurrida en su impugnacion
al recurso. Esa reforma en-
sanchd las posibilidades de
variacion de las resoluciones
judiciales cuando se trata de
suplir omisiones. Es factible
integrar y complementar la
sentencia si guarda silencio
sobre pronunciamientos exigi-
dos por las pretensiones ejer-
citadas. Se deposita en manos
de las partes una herramienta
especifica a utilizar en el pla-
zo de cinco dias. Con tan fe-
liz prevision se quiere evitar
que el tribunal ad quem haya
de reponer las actuaciones al
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momento de dictar sentencia,
con las consiguientes dilacio-
nes, para obtener el pronun-
ciamiento omitido iniciandose
de nuevo eventualmente el
itinerario impugnativo (lo que
plasticamente se ha llamado
"efecto ascensor”). Ese reme-
dio esta al servicio de la agi-
lidad procesal (STS 686/2012,
de 18 de septiembre, que cita
otras anteriores). Desde esa
perspectiva ha merecido por
parte de esta Sala la conside-
racion de presupuesto insosla-
yable para intentar un recurso
de casacion por incongruen-
Cia omisiva. Este nuevo reme-
dio para subsanar omisiones
de la sentencia ha superado

ya su inicial periodo de roda-
je, que aconsejaba una cier-
ta indulgencia en la tesitura
de erigir su omision en causa
de inadmisiéon. Pero se con-
tabiliza ya una jurisprudencia
qgue sobrepasa lo esporadi-
co (SSTS 1300/2011 de 23 de
noviembre, 1073/2010 de 25
de noviembre, la ya citada
686/2012, de 18 de septiem-
bre, 289/2013, de 28 de febre-
ro o 33/2013, de 24 de enero)
y que viene proclamando esa
catalogacion como requisito
previo para un recurso ampa-
rado en el art. 851.3° LECrim".

Esta doctrina estaba vya
relativamente asentada cuan-

Asimismo referente al dafo moral derivado del fallecimiento,
o lesiones, la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de 25 de marzo de 2014, que menciona “el Baremo
establecido en el Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, el cual no
es, obviamente, vinculante en condenas por delitos dolosos
y, menos aun, en supuestos de terrorismo como el que nos
ocupa, en el que la especial perversidad vy falta absoluto de
respeto por la vida y la integridad de las personas de la accion
y la afectacion psiquica e intenso sufrimiento causado a las
victimas, justifican un resarcimiento notoriamente superior™

pese a la dificultad de
cuantificacion de los dafos
morales, a diferencia de los ma-
teriales, salvo en el supuesto de
acreditada ruptura «ex ante»
de toda relacion de afectividad,
el dolor por la muerte de un
ser querido se presume siem-
pre; siendo este precisamente
el principal parametro que ha
de utilizarse para la fijacion;
habiendo sefialado dicha reso-
lucion la necesidad de atender,
de un lado, a la cercania del vin-
culo familiar que unia a la victi-
ma con los perjudicados vy, de
otro, al modo violento, brusco
e inesperado en que acaecio
el suceso; otorgando especial
significacion a la corta edad de
los hijos, que se hallaban en la
fecha del fallecimiento aun en

BOGADO!

una fase de la vida en la que el
carifio y la asistencia del pro-
genitor continuaban siendo
muy necesarios vy, por tanto,
harto mas dafina su desapari-
cion; habiendo apuntado tam-
bién la STS 23 enero 2003, en
un supuesto diverso al gue nos
ocCupa, pero en el que se presta
especial atencién a perjuicios
psiquicos causados a menores,
que la corta edad de la victima,
la ansiedad causada a la mis-
ma, la incuestionable gravedad
de los hechos enjuiciados vy la
potencial amenaza de sufrir
secuelas psicolodgicas, de gra-
vedad e intensidad no precisa-
das, vy la potencial gravedad del
sufrimiento personal y su pre-
visible larga duracion, han de
ser tendidas en consideracion

¢ RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

do se dicta la sentencia que es
objeto de recurso (febrero de
2013). La parte deberia haber
intentado ese remedio solici-
tando de la Audiencia com-
pletar su pronunciamiento a
través de las facultades con-
cedidas por el parrafo 5° del
art. 161 Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. En consecuencia,
un motivo por incongruencia
omisiva necesita venir prece-
dido del expediente de inte-
gracion de sentencias del nue-
vo art. 161.5° Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Esta Sala ha
venido a configurar ese inci-
dente como presupuesto im-
prescindible de tal modalidad
casacional”.

para valorar la razonabilidad de
la cuantia de la indemnizacion
reconocida.

En el caso enjuiciado, res-
pecto de la viuda se ha de va-
lorar, la edad del fallecido en la
fecha del asesinato, el hecho
de que la esposa quedara sola
a cargo de dos nifios, aun de
corta edad, el enorme trauma
gue tuvo que suponer para ella
y para los hijos la muerte de su
marido, no solo de forma brus-
ca e inesperada, sino ademas
de un modo especialmente
violento, cruel y sanguinario,
lo que, a criterio de esta Sala,
justifica la concesiéon de la in-
demnizacién solicitada por la
Acusacion Particular.

Las circunstancias en que
se cometid el atentado terro-
rista son igualmente atendi-
bles respecto de los hijos que,
ademas, se vieron privados de
su padre en edades en que era
Muy necesario su apoyo mate-
rial y moral, lo cual, es razona-
ble pensar, que pudo causarles
un trauma psiquico importante
e incidir de un modo notable
en su desarrollo personal y su
formacion, con las consecuen-
cias que la propia madre relato
en el juicio”.



JuAaN FrRANCcISco GARNICA MARTIN

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Actualmente ejerce como Magistrado en la Audiencia Provincial de Barcelona,
ostentando el cargo de presidente de la Secciéon Decimoquinta. Gran especialista
en derecho mercantil, anteriormente ha ejercido como Magistrado del Juzgado
Mercantil nimero Uno de Barcelona, habiendo desempefado otros cargos
importantes como Profesor de la Escuela Judicial, asi como Profesor asociado
de Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona. Autor de numerosas
publicaciones en materia de derecho procesal, asi como de derecho mercantil
(especialmente en el ambito concursal), sin olvidar sus grandes aportaciones al
mundo del derecho civil, especialmente en el drea de la responsabilidad civil

Dada su relacion con nuestra Asociacion, qui-
siéramos preguntarle en primer lugar {qué opi-
nion le merece la actividad desarrollada por la
Asociacion Espafola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro?

Me parece una actividad muy valiosa. La es-
pecial dedicacion que presta a la formacion de
sus asociados y a impulsar el estudio de los pro-
blemas mas candentes que presenta el derecho
de la responsabilidad civil merece todos los elo-
gios, como la merece esta misma publicacion.

Conocemos de sus trabajos sobre el lucro ce-

sante, entre otros interesantes ambitos del de-
recho, y quisiera preguntarle segun su opinion

5»3904‘5051 Y
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cen qué situacion se encuentra actualmente el
resarcimiento del lucro cesante en nuestro or-
denamiento juridico?

Me temo que sigue siendo un problema
pendiente. El marco legislativo sigue sin aclarar-
se y, aunqgue la jurisprudencia ha mejorado algo
la situacion durante los Ultimos afos, no creo
que sea suficiente. Estamos ante una especie
de termdmetro que indica la eficacia de nuestro
sistema de resarcimiento y no creo que lo que
refleja sea satisfactorio.

¢Cree gque la Jurisprudencia esta logrando su-
plir los vacios que precisamente nuestra nor-
mativa deja patentes sobre el tratamiento del
lucro cesante? Y dCuales son los problemas
con los que los Magistrados se encuentran a la
hora de resolver sobre este tipo de indemniza-
ciones?

La jurisprudencia ha permitido avanzar
algo, pero aun no creo gue permita concluir
gue nos sitle en resultados satisfactorios. VY el
problema fundamental con el que se encuen-
tran los magistrados, particularmente los del
orden civil, es el de falta de formacion sobre
los parametros esenciales para enjuiciar una
cuestion tan espinosa. El problema esencial
que plantea el enjuiciamiento del lucro cesante
es el de la falta de certidumbre y ese proble-
ma se suele afrontar muy mal por los jueces
porgue no acaban de entender que el grado
de certeza exigible dista mucho de la seguri-
dad. Se juzga sobre una situacion hipotética vy
ello implica la necesidad de asumir la falta de
certidumbre, lo que resulta sumamente dificil
entender a nuestros jueces.

En cuanto a la reforma del llamado Baremo para
la valoracion de dafos personales derivados de
accidentes de trafico, dgué opinion le merece el
tratamiento que en la misma se le da precisa-
mente al resarcimiento de los dafos patrimo-
niales y lucro cesante?

No he tenido ocasidén de estudiarla con la
atencién gue merece. No obstante, tengo la
sensacion de gue sus fundamentos son simila-
res a la regulacion anterior y creo que siguen
siendo inadmisibles desde la perspectiva de los
buenos principios. Se puede someter a tablas
el dafo moral pero no el patrimonial. Se pue-
de someter a tablas la responsabilidad derivada
del seguro pero no propiamente la responsabili-
dad. Mientras no se respeten esos dos sencillos
principios seguiré pensando que nuestro siste-
ma legal de responsabilidad por accidentes de
trafico es inadmisible.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO
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En cuanto a su ponencia presentada para el XV
Congreso Nacional de la Asociacion Espanola de
Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro dcuales son las responsabilidades
esenciales que se derivan para los administradores
societarios dentro del Concurso de Acreedores?

La Ley Concursal ha establecido un sistema
de responsabilidad severo que se acumula al
sistema de responsabilidad previamente vigen-
te, establecido en la legislacion societaria. Junto
a una responsabilidad tipica por dafios estable-
ce la responsabilidad por el déficit concursal.
Para que cualquiera de ellas pueda prosperar
es preciso gue el concurso se declare culpable.

ABOGADOS

4 REvisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La primera tiende a reaccionar frente a actos
concretos del administrador que hayan causa-
do dafio al patrimonio social de forma directa;
la segunda frente a otras conductas a las que
directa o indirectamente pueda ser imputado
haber generado o agravado la insolvencia. Lo
gue el legislador pretende con ese sistema de
responsabilidad es imponer el respeto a las re-
glas de juego del derecho societario, de manera
que los hechos mas tipicamente generadores
de la responsabilidad por descubierto o défi-
cit concursal son las irregularidades contables
relevantes para la comprension de la situacion
patrimonial de la sociedad o la demora en la so-
licitud del concurso.
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\\ﬂ 11l CoNGRESO DE REsSPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO. 23 Y 24 DE ocTUBRE DE 2014. ALICANTE.

La Seccion de Responsa-
bilidad Civil del llustre Cole-
gio Provincial de Abogados
de Alicante ha organizado la
celebracioén, para los dias 23 y
24 de octubre, del Il Congre-
so de Responsabilidad Civil
de Alicante.

La inauguracion tendra
lugar el jueves 23 de octu-
bre a las 16:30h, a las 17:00h
daran comienzo las sesiones
de ponencias a cargo de D.
VIceNTE MaAGRO SERVET, Presi-
dente de la Audiencia Provin-
cial de Alicante quien tratara

sobre La responsabilidad civil
en la LPH A continuacidn, a
las 19:00h intervendra D. Gon-
zAaLo ITURMENDI MoRALES, Abo-
gado y quien hablard sobre
La mediacion en conflictos de
RC.

El viernes dia 24 de octu-
bre las sesiones comenzaran
a las 10:00h con una ponencia
de D. CANDIDO HERNANDEZ MAR-
TiNez. Director de Dafos Per-
sonales de Seguros de Pelayo
quien hablara sobre Los Ac-
cidentes de Baja Intensidad.
Nexo Causal

ABOGADOS #” "
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La maflana continuarad
con la ponencia a las 12:00h a
cargo de D.

, Abogado,
Doctor en Derecho y Secreta-
rio de la Asociacion Espafo-
la de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil
y Seguro, quien abordara el
Seguro de Defensa Juridica,
centrando su exposicion en
la Libre designacion de abo-
gados y sus Iimites cuantitati-
vOs, asi como en la figura del
arbitraje

La sesion de tarde con-
cluird con la ponencia de D.

Abogado. Director de Sinies-
tros en Direct Seguros y D.

a

Il CONGRESO DE
RESPONSABILIDAD
CIVIL Y SEGURO DE
ALICANTE

Benidor '

23y 24 de octubre

2014

Fiscal
Jefe de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante quienes

hablardn sobre la despena-
lizacion de las faltas por im-
prudencia derivadas de acci-
dente de circulacion. Futuros
procedimientos derivados de
accidente de circulacion vy la
intervencion en los mismos
del Ministerio Fiscal.

El Congreso tendra lugar
en el Salon de Actos del Exc-
mo. Ayuntamiento de Beni-
dorm, sito en Plaza de SS.MM.
Los Reyes de Espafia, S/N, C.P.
03501, Benidorm (Alicante)

Las inscripciones deben
hacerse mediante ingreso en

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

la cuenta del Colegio Provin-
cial de Abogados de Alican-
te (ICALI) en Bankia ES92-
2038-6164-35-6000054359.
Posteriormente, los interesa-
dos deben enviar un correo
electréonico a formacion@
icali.es, con el justificante del
ingreso.

La inscripcion incluye: do-
cumentacion del Congreso vy
material de trabajo, asistencia
a las ponencias, Vino de Ho-
nor en el Torrechd (antiguo
Ayuntamiento, en la Playa de
Levante), Coffe-Breaks, Cena
de Gala con Baile y Barra Li-
bre. Hotel Marina Benidorm vy
certificado de asistencia y/o
participacion
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacidon, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

Inclusion en el Listado Provincial de Asociados gque se publica en la web.
Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.

Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.

Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.

Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.

Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.

N =

NO O AW

O Domiciliacién Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: / /

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPARIOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.




de Abogados
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£

16:00h

16:30h

17:00h

18:00hk

1900k,

21:00h

21:30h

12:00h,

Entrega de acreditaciones

Inauguracion del Congreso
0. fuan Antenta Goancs Cozedla, Decana del lustre Colegio
de Abogados de Sabadell

1* Ponencia

Alcance deo la responsabilidad civil de los
administradores societarios dentro y fuera del Concurso
de Acroedores

fuea Froncisco Gomica Martin, Prosidenta de la Seccién
15* audiencia Provincial de Bartelana

2" Panencla

Responsabilidad Civil de Bancos e instituciones
financieras por contratos declarados mulos o cliusulas
declaradas abusivas, can referencla en particular a la
reparacién del dafio material y moral causade por dichas
entidades

forgi Segui Puntas. Presidente de La Seccion 16° de la
Audigncia Provincial de Barcelona

3" Pomencia

Ambite material de la LRCSSCWM: Los conceptos de

viehiculo a metor y hecha de La circulacion

Jozé Antonis Badilfa Arios. Directar reglanal de Madrid del
ensorclo de Compensacion de Segurcs, diracior de La

revista R

Recogida de los congresistas por los autobuses para
traslado al Céctel de Bienvenida. Lugar: Fira de Sabadell

Chctel de Blonmvenida
Lugat: Salén Modernista de la Fundacid Antiga Calxa
Sabadell 185%

, 4% Ponencla

Liness generales de Ls Propuesta de reforma del
sistema valorativa y de sus disposiciones directivas
Migued Martin Casals. Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de Girona, Presidents de la Comishin de
Expartos para la modificacidn del Skiema’pars 13
valoracitn de los dafas v perjuicios causados a las
parsonas en accidantes decirculacion

10:30h. Paush - Cafi

11:00h. 5* Panencia

Nowedades en |a evtructura y conceplos gun integran La
Propuesta de reforma del sisterna valarstive, FL
resarcimiento de Los perjultios personales

Mariano Megirg Crespe. Abogado. Prasidente de La
Aspciacicn Espancla de-Abogados Espocializados en RC
y Segura. Mlembio de La Comision de Expertos

&* Parencia

El resarcimiento de los perjuicios patdimoniales, con
especial mencidn al lucro cesante en case do
Incapacidad permanants o fallecimionta. Comparativa
o la regulacidn vigents y de la regulacidn propuesta
Josg Pirer Thado, Abogado: Miembro de-la Comisién de
Expartos en interds de las asociaciongs de victimas de
atcidentis de cinulaciin

ongreso Nacional

Especializados en
dad Civil y Sequro
6-8 noviembre 2014

15:00h.

14:00h,

16:30h,

17:30h,

15:50h.

19:30h.

11:00h.

21:30h

11:00h;
T 11:30h.
s

5 IR 12:30h,

g “Sabadell 1s:00h,

Sabadell

Mesa Redanda

Lz recesidad imparicsa de la reforma del "Bareme” de la
Ley 30/95 y andlisis de la Propuesta realizada por la
Comision de Expertos para la modificacion del Sistema
para Lo valoracien de los dahos v perjulcion causadas a
\as personas en acckdentes de circulacidn

Visign de by Fiecalia. Elena Aglero Ramén-Llin Fiscal
Adscrita al Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial
Miembro de la Comisidn do Expertos

¥ision del sector aregurodor, 0 Manuel Mascaragoe
Mentagut. Divector del Anea de Seguros Generales de
UNESPA, Miembre de la Comisidn de Expertos en
interés de 1a Asoclacidn Empresarial del Seguro

Wisign de loobogacio. lavier Logez v Garcia de la Semana.
Abogada. Miembro del Grupo Plenario Consultivo en su
condicion de secretario gengral de la Aspciackin
Espafiola de Abogados Especializados en BT y Seguio

Almuerzo de trabajo
Lugar: Fira Sabadell

T Panencia

El nueve rigimen legal de responsabilidad civil por
atrapelic de espocies cinegéticas

Eugenia vas Paimbo. Cavedrition de Demcho Chvil gn
la Universidad de Salamanca

E? Pongncia

Intervenciin provocada en los supuestos de
Responsabilidad Civil solidaria. Evolucion y situacion
actual de La Jurisprudencia

Ecuarde Boena fuwlz Magistrado de 2 Sala de fo Civil del
Tripunal Supremo:

3 Ponencia

Congecuencias de 1a Inclusién de cliusules abusivas on
los contratos de seguro. Supuwstos que defan sin
contenido al contrato e Imposibilitan s cumplimiento
Antenio Satas Carceller; Magisirado on la 5ala de lo Civil
del Tribumal Supremo

CLAUSURA DEL CONGRESD

Recogida de Hotelds por los autobuses para traslado a la
Cena de Gala.

Cana de Gala con Drguesta y Barra llbre amenizada por &3
orguesta Lo Jomde

Lugar: Castoll Amau (Plaga Mares de Maig, 3
Castallamau-Sahadell)

Recoglda en los Hotelos por los autobuses
Visita al Tibjidabo
Visita a La Sagrada Familia
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Una gran compania, un gran equipo.

Con 77.000 empleados v 65 millones de clientes en mas de 60 palses, el Grupo GENERALI &5 &l ndmero 1 en seguros de
vida en Elropa, ccupando una posicion de iderazgo en & mercado mundial.

GENERALI esta presente en el mercado espanol desde hace 180 anos. Es sindnimo de conflanza para mas de tres millones
de clientes; gracias a la profesionalidad de su equipo humano y su Red de Mediadores,

generali.es



