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e nuevo hemos celebrado nuestro

Congreso Nacional, que este afio ha

sido el undécimo y ha tenido lugar en

Cordoba, donde todos los asistentes
hemos podido disfrutar de esta bellisima ciudad
vy su encantadora gente. Desde aqui quiero fe-
licitar especialmente a nuestro vicepresidente
ANDREs Cip LuauE, tanto por la impecable organi-
zacion de este congreso, como por el alto nivel
técnico juridico de las ponencias, asi como por
su hospitalidad y su buen hacer. En el apartado
de noticias damos cumplida cuenta de todo lo
acontecido en este Congreso.

Para mi ha sido un congreso especial, pues
me ha recordado gue hace diez afos, los dias 3,
4 y 5 de mayo de 2001, se celebrd en Cordoba
un congreso organizado también por Anpres Cid,
pero en este caso sin el respaldo de la Asocia-
cion, pues aungue acababa de constituirse for-
malmente la misma (21-marzo-2001), realmente
no fue hasta el 17 de noviembre de 2001 cuando
se celebrd la asamblea general que ratifico la
constitucion de nuestra Asociacion. Por tanto,
yo acudia a este congreso de Cordoba de Mayo
de 2001, con una caja llena de tripticos anun-
ciando nuestro congreso constituyente previsto
para noviembre de 2001, cuando en la salida de

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

una curva cerca de Baena, y tras esquivar a un
vehiculo que venia adelantando, sufri un terrible
accidente de circulacioén, gue hizo que todos los
tripticos acabaran tirados por la carretera que
une Granada con Coérdoba.

Dicho accidente me supuso un hematoma
subdural importante en el parietal derecho, que
me provoco una afasia temporal, aparte de otras
lesiones, pero sobre todo me hizo darme cuenta
de lo duro que es verse postrado en una cama
pensando que te vas a quedar sin poder hablar
para toda la vida. Dias después, cuando pensa-
ba sobre el dafo moral y patrimonial que me
habia representado dicho accidente, y que gra-
cias a la existencia del sistema legal valorativo,
mas conocido como “el Baremo”, no iba a tener
problema en la cuantificacion del dafio moral,
estuviera mas o menos conforme con ella, pero
al menos sabia a qué atenerme, no como con
el dafo patrimonial que estaba seguro que no
se me iba a indemnizar correctamente, me lle-
garon las ponencias y comunicaciones de dicho
congreso de Cdérdoba, en el gque habia una co-
municacion que se llamaba “"UNA APROXIMA-
CION AL ESTUDIO DEL DANO MORAL EXTRA-
CONTRACTUAL”, siendo su autora, YoLEIDA VIEL-
MA MENDOZA, Una profesora de Derecho Civil de la
Universidad de los Andes (Mérida-Venezuela).

En esta magnifica comunicacion se habla-
ba del concepto de dafio moral en general, no
sélo en relacion a los accidentes de circulacion,
poniendo de manifiesto que es frecuente consi-
derar que el dafio moral es el dolor, la angustia,
la afliccion fisica o espiritual, la humillacion y, en
general, los padecimientos que se han infligi-
do a la victima. Pero équé son en verdad esos
dolores, angustias, aflicciones, humillaciones y
padecimientos? Si se analizan bien, podriamos
decir que sdélo son estados del espiritu, conse-
cuencia del dafio. Asi y a titulo de ejemplo, el
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dolor gue experimenta la viuda por la muerte
violenta de su esposo, la humillacion de quien
ha sido publicamente injuriado o calumniado, el
padecimiento de quien debe soportar un dafo
estético visible, la tensidon o violencia que expe-
rimenta quien ha sido victima de un ataque a su
vida privada, son estados del espiritu de algun
modo contingentes y variables en cada caso vy
gue cada uno siente y experimenta a su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el con-
tenido del dafo en tanto en cuanto, previamente
se haya determinado en qué consistio el dafio su-
frido por la victima. El Derecho no resarce cual-
quier dolor, humillacion, afliccion o padecimiento,
sino agquéllos que sean consecuencia de la priva-
cion de un bien juridico, sobre el cual la victima
tenia un interés juridicamente reconocido. En
este sentido, podemos decir que los llamados
daflos morales son los infligidos a las creencias,
los sentimientos, la dignidad, la estima social, a
la salud fisica o psiquica, es decir, a los que la
doctrina mayoritaria ha denominado derechos
de personalidad o extrapatrimoniales. O bien,
«el menoscabo o lesidn a un interés no patri-
monial provocado por el hecho dafoso, es de-
cir por el acto antijuridico». La nocion de dafo
moral se desarrolla en base a dos presupuestos:
la naturaleza del interés lesionado vy la extrapa-
trimonialidad del bien juridico afectado.

Y es en base a estos dos presupuestos,
que el dafo moral es un dafio no patrimonial,
y éste, a su vez, no puede ser definido mas que
en contraposicion al dafo patrimonial. Dafio no
patrimonial en relacién con el valor negativo de
suU misma expresion literal, es, segun De Cupis,
«todo dafo privado que no puede comprender-
se en el dafio patrimonial, por tener por objeto
un interés no patrimonial, o sea que guarda re-
lacion con un bien no patrimonial».

Entrar en el estudio del dafio moral, es en-
trar en el estudio de la grave problematica que
encierra su reparacion. Esto es, la admisibilidad
de indemnizacion de dafios que como el dafo
moral son de naturaleza extrapatrimonial. La bi-
bliografia en torno al tema es copiosa vy la discu-
sion doctrinal vy jurisprudencial no tiene fin.

Pero, hoy parece universal e indiscutible-
mente aceptada la indemnizabilidad del dafo
moral, cuyo significado juridico y socioldgico se
inserta cada dia mas en el terreno de la protec-
cion de los derechos o bienes de la personali-
dad por parte del Derecho privado.

A mi modo de ver, el pago de una suma de
dinero a quien ha experimentado un dafio moral,
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cumple una funcién de compensacion por el per-
juicio sufrido, como puede ser la lesion de sus sen-
timientos, su tranquilidad, su salud, etc. En ningun
momento se esta comerciando con dichos bienes
extrapatrimoniales, ni con la entrega de tal canti-
dad de dinero se atenua o desaparece la afliccion
o dafio moral sufrido, sino que su finalidad ultima
es la compensacion por la lesion sufrida.

En definitiva, la indemnizacion del dafio mo-
ral no hace desaparecer el daflo causado, pero,
al igual que la antigua “satisfactio”, contribuye
a esta finalidad en una doble direccion, que re-
sulta de la generalizacion de la funcion que asu-
me la indemnizacién del dafio moral en los dos
supuestos paradigmaticos de dafos causados
al honor y dafos morales derivados del falleci-
miento o de dafos corporales graves.

Para el lesionado en su honor, la indemniza-
cion supone aumentar el dmbito de la libertad vy
la posibilidad de escapar del circulo en el que la
difamacion hubiese dejado sentir sus efectos. En
caso de muerte o de lesiones corporales graves,
es decir, aquéllas que conllevan un determinado
grado de invalidez permanente, la indemniza-
cion tiene para la victima una funcion semejante
a la de un seguro de vida en el que se pacte la
prima a favor de sus allegados o de un segu-
ro de accidentes que contemple una prima en
supuestos de lesiones graves, respectivamente.
En fin, en estos casos, la indemnizacion sirve de
solemne desagravio y de autorizada afirmacion
de la estimacion social de los bienes lesionados.
Tal es la tesis sostenida en la doctrina espafnola
por De CasTrO vy Bravo.

Como ya se ha advertido, la tesis sostenida
de forma generalizada en el ordenamiento ju-
ridico espafol, es la favorable al resarcimiento
de los dafos extrapatrimoniales o morales, tesis
gue se han sustentado a su vez, en diversas con-
cepciones de la misma.

Asi, se entiende que el fin Ultimo de la repa-
racion del dafo extrapatrimonial es la satisfac-
cion, en este sentido LasarTE seflala que «sdlo el
dafio patrimonial puede ser propiamente resar-
cido, mientras que los dafios morales, no patri-
moniales, no son resarcibles, sino solo, en algun
modo, compensables». Esto es, consentir al da-
fado la adquisicion de sensaciones placenteras
tendentes a eliminar o atenuar aquéllas sensa-
ciones dolorosas que el ilicito le ha causado vy
en las que se sustancia el dafio no patrimonial.
En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Su-
premo espafol, en Sentencia de 7 de febrero de
1962 donde expresa «el dinero no puede aqui
cumplir su funcién de equivalencia como en
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materia de reparacion de dano material, la vic-
tima del perjuicio moral padece dolores, y la re-
paracion sirve para establecer el equilibrio roto,
pudiendo gracias al dinero, segun sus gustos vy
temperamento, procurarse sensaciones agrada-
bles, o mas bien revistiendo la reparacion acor-
dada al lesionado, la forma de una reparacion
satisfactoria puesta a cargo del responsable del
perjuicio moral, en vez del equivalente del sufri-
miento moral».

En este sentido De ANGEL nos dice, que aco-
ger la tesis que podemos denominar de la «sa-
tisfacciéon» implica la solucion de un problema
que, indudablemente, se le presenta al juzgador,
cual es el de determinar la cantidad de dinero
capaz de proporcionar al perjudicado por un
dafno no patrimonial una sensacién de placer
idonea para hacer desaparecer el dolor sufrido,
puesto que el dano moral escapa a toda posibi-
lidad de estimacidn basada en criterios objeti-
vos de undnime aceptacion o, sin mas, racional-
mente convincentes.

Es por esta razdn que BoniLiNi sefala que
para alejar el peligro de una extrema subjetivi-
zacion, se puede avanzar en la idea de que para
realizar la determinacion de la cuantia constitu-
tiva de la indemnizacion por dafio no patrimo-
nial, el juez no ha de tener en consideracion el
dolor soportado especificamente por la victima,
sino mas bien el que sufririan la mayoria de los
individuos en una situacion analoga. Se trata de
un intento de objetivacion de la liquidacion de
las consecuencias dafosas no patrimoniales.

Siguiendo a GIaNNING se puede afirmar gque
aungue se remita al poder discrecional del juz-
gador de instancia, la liguidacién del resarci-
miento debe respetar algunos criterios de prin-
cipio, estando relacionada con la gravedad del
hecho, con la entidad del dolor o afliccion de
animo infligida a la victima. En el caso de muer-
te de la persona ofendida, lo estara con la inten-
sidad del vinculo de parentesco que unia a la
victima con el supértiste, la edad, la sensibilidad
de este ultimo, etc. No teniendo relevancia, en
ningun caso, las condiciones socioecondmicas
ni el nivel cultural del causante del dafo.

La doctrina espafiola es undnime al afirmar,
que dado que la reparacion de los dafios mora-
les encuentra su fundamento ultimo en el prin-
cipio de la «reparacion integral del dafo» que
es el objeto del sistema de responsabilidad civil
extracontractual, es en orden a esta pretension
de integridad que el juzgador ha de situarse en
el lugar de cada victima, analizando todas las
circunstancias de su vida pasada.
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Todo lo dicho hasta ahora, estd en relacion
con la importantisima sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de mayo de 2011, que establece que
la falta de consentimiento informado en la practi-
ca médica supone, por si sola, un dafo moral gra-
ve que debe ser indemnizado aungue no haya lle-
vado aparejado ningun daflo corporal. Esta sen-
tencia estad reproducida y analizada en el apar-
tado de jurisprudencia, al que me remito, pero si
quiero hacer expresa mencion a que en la misma
se establece una indemnizacion por dicho dafo
moral, que se fija en 30.000 euros, teniendo en
cuenta para ello, segun dice la propia sentencia,
“la intervencion médica realizada, de menor enti-
dad de la que habia sido proyectada inicialmen-
te, asi como las circunstancias concurrentes pues
aun cuando no se derivd ninguna consecuencia
respecto de las lesiones que presenta la paciente,
lo cierto es que tampoco puso fin a sus dolen-
cias”, por lo que con estos tres renglones, nuestro
Alto Tribunal entiende suficientemente justificada
la cuantia otorgada, sin entrar a analizar el dolor,
la angustia, la afliccion fisica o espiritual, la hu-
millacion y, en general, los padecimientos que se
han infligido a la victima.

Por tanto, esta sentencia es un avance impor-
tantisimo en cuanto al reconocimiento de que la
falta de informacion supone por si un dafio moral
grave, por lesidon del derecho de autonomia del
paciente respecto de los bienes basicos de su
persona, pero por otro lado, diez afos después
de aquel congreso de Cordoba que tristemente
me perdi pero del que este ano he tenido oportu-
nidad de resarcirme, se sigue sin aportar criterios
jurisprudenciales claros, basados en parametros
o formulas en las que los tribunales inferiores
puedan basarse a la hora de cuantificar el dafio
moral fuera de los supuestos del transito moto-
rizado.



De padres que no educan
y educadores que no son
padres. Responsabilidad
de padres y educadores
ante las conductas de

'ciberbullying’

Eugenio Moure Gonzalez
Abogado

1. Introduccién

El rol del proceso educativo formal es de-
finitorio en el sentido que marca normas, com-
portamientos, disciplina, relaciones jerarquicas
y expectativas de vida, y no soélo saberes con-
cretos y conocimientos especificos. Por eso,
como expresa Francisco CaJdiao en su articulo “La
sociedad educadora™, la responsabilidad sobre
la educacion basica de nifos y adolescentes es
una competencia colectiva que no corresponde
solo al Estado, sino que ha de involucrar de ma-
nera clara y directa a las familias.

'Revista Americana de Educacion, n? 26, mayo-agosto 2001,
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La capacidad de influencia de la escuela
formal en el proceso educativo se ha debilitado
por el desarrollo de las nuevas tecnologias de
la informacion y de la comunicacion, al ofrecer
éstas una gama amplia de oportunidades de ac-
ceso a todos los campos de la cultura, la ciencia
y el entretenimiento. Discurso que se ve ademas
abonado por una cultura juvenil auténoma con
respecto a las instituciones familiares y escola-
res -la moda, la sexualidad, la autoridad y otra
serie de comportamientos- que se van diferen-
ciando cada vez mas del legado de la tradicion
transmitida por los adultos.

Esta nueva realidad hace necesaria una
responsabilidad social de diferentes actores
gue ante todo deben comprender el nuevo es-
cenario en el que tiene lugar la educacion. Je-
sus MarTiN Barsero en “Culturas/Tecnicidades/
Comunicacidn”2 hace referencia a que la trama
comunicativa de la revolucion tecnoldgica in-
troduce en nuestras sociedades no tanto una
cantidad inusitada de nuevas maguinas sino un
nuevo modo de educar, de transmitir saberes y
valores.

Internet ha ido organizando auténomamen-
te una nueva logica de conductas sin ser absor-
bidas por un sistema educativo. Barbero explica
gue hay una nueva manifestacion de sensibilida-
des, lenguajes y escrituras que las nuevas tecno-
logias desarrollan y que se hacen visibles en los
nuevos modos de percibir el espacio vy el tiem-
po, la velocidad vy la lentitud, lo lejano vy lo cerca-
no. Se trata de una experiencia cultural nueva, o
como WALTER BesamiN o llamo, sensorium nuevo,
unos nuevos modos de sentir y percibir, de oir y
de ver gue en muchos aspectos choca y rompe
con el sensorium de los adultoss.

La gran ventaja de internet en la actualidad,
gracias a los nuevos terminales moviles, es la de
acceder desde cualquier lugar y en cualqguier
momento. No es extraflo ver ya a preadoles-
centes con teléfonos de ultima generacion que
permiten tomar fotografias y videos y colocar-
los en la red al momento. Evidentemente, eso se
produce porque los padres acceden a las peti-
ciones de sus hijos y les regalan esos terminales.
La cuestion no es ya si su adquisicion genera
una obligacion de educar en el uso responsable
de los mismos -lo gque parece evidente-, sino,
especialmente, si conlleva una asuncion de los
dafos que su uso irresponsable produzcan en
todo tiempo vy lugar.

2 www.oei.es/cultura2/barbero.htm.

3 www.e_torredebabel/estudios/benjamin/benjaminl.htm.
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Los adolescentes y muchos niflos menores
de 13 anos controlan perfectamente el uso de
las redes sociales pero sus padres, ocupados
con sus obligaciones diarias, si bien saben que
existe Facebook pocos tienen idea de codmo se
crea, administra y se configura la privacidad de
un perfil. Ni hablar de las consecuencias de la
creacion de una pagina de amigos, y mucho
menos gue sus hijos pueden verse involucrados
en alguna accion de ciberbullying. Este nuevo
fendmeno social, que podemos traducir como
ciberacoso escolar, consiste en la utilizacion de
esos medios de comunicacion online con la in-
tencion de difamar, amenazar, degradar, agredir,
intimidar o amedrentar los nifos y adolescentes
a sus semejantes*.

4 Ciberbullying: victimizacion entre adolescentes a través
del teléfono movil y de Internet, AAVV., Psicothema, vol. 22,
n2 4, pp. 784-789. Seguin este estudio que tomd una muestra
de 2101 adolescentes entre 11 y 17 anos, de la C. A. de Va-
lencia, un 24,6% han sido acosados por el movil en el ultimo
afno, y un 29% por internet.



El propio Defensor del Pueblo en un informe
del afno 2007 ya se referia a esta forma de acoso
como “el uso de las nuevas tecnologias como
medio para recibir y ejercer el maltrato... en la
que la posicidon del agresor es peculiar... dado el
caracter poco visible de la conducta y la gran
difusion de la que ésta puede ser objeto™.

Frente a estas situaciones se impone la si-
guiente pregunta: {deben responder los padres
por los contenidos difamatorios o agraviantes
creados por sus hijos menores en Facebook (u
otra red social) o en Youtube que causan un
dafo moral a la victima agredida? La cuestion
es si los padres son responsables de los dafos
causados por sus hijos menores porgue No su-
pieron inculcarles un uso prudente de las nue-
vas tecnologias, o al final sélo depende de si

5> www.defensordelpueblo.es/es/documentacion/publica-
ciones/monografico/documentacion/informe_violencia_
escolar_ESO.pdf.

los hechos se cometen estando bajo su guarda,
guedado excluidos los comportamientos come-
tidos cuando sus hijos estén bajo la custodia del
centro docente al que a diario acuden.

Con este trabajo pretendemos realizar una
revision, a luz de la evolucién de la doctrina v la
jurisprudencia mas actuales, sobre el deslinde de
la responsabilidad de los padres y docentes por
actos de los menores a su cargo, en base al ana-
lisis de un nuevo titulo de imputacion que deno-
minamos la culpa “in educando” o por mala edu-
cacion. Y a tal efecto tomaremos como hilo con-
ductor el ejemplo del “ciberbullying” ya descrito.

2. Una aproximacion al art. 1903 del Cédigo Ci-
vil

El articulo 1903 CC contempla dos situaciones
determinantes de la responsabilidad en este con-
texto: la familiar (padres vy tutores) y la docente
(duefios o directores de centros de ensefianza no

5?06&@651 Y
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superior). La equiparacion entre ambas no es abso-
luta. De entrada estamos ante una responsabilidad
de tipo subjetivo, deducible del citado precepto, al
invocarse la “culpa in vigilando”. Sin embargo, a la
hora de aplicar esta regulacion, nuestros tribuna-
les han convertido de hecho en objetiva dicha res-
ponsabilidad, sin atender a que los padres hayan
podido probar su diligencia. Como ha demostrado
Gomez CALLE, esto ha provocado gue nuestros tri-
bunales sean mas duros con los padres que con
los titulares de centros docentes, por ejemplos.
Ademas, esta responsabilidad es directa y no sub-
sidiaria de la del causante material de dafo.

Conforme al parrafo quinto del articulo 1903
CC las personas o entidades gque sean titulares de
un centro docente de ensefianza no superior res-
ponderdn por los daflos vy perjuicios que causen
sus alumnos menores de edad durante los perio-
dos de tiempo en que los mismos se hallen bajo
el control o vigilancia del profesorado del centro,
desarrollando actividades escolares o extraesco-
lares y complementarias. El Ultimo apartado de
dicho precepto completa esta regulacion, sefa-
lando que la responsabilidad de que trata este ar-
ticulo cesara cuando las personas en él mencio-
nadas prueben que emplearon toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir el dafo.

Por norma general, los padres o tutores
traspasan a los centros docentes la obligacion
de cuidar de dichos menores (0 mayores, en
ciertos casos’).

Ademas de la responsabilidad del titular del
centro en si puede haber existido también res-
ponsabilidad juridicamente relevante del alum-
no causante directo del dafo, y en tal caso debe
concurrir con la responsabilidad del titular del
centro. Ademas puede existir responsabilidad
de los padres del alumno, aungue este tema, por
ser el que nos interesa en nuestro estudio lo va-
MOS a reservar para un apartado posterior. Por
otra parte, cabe imaginar que el propio daflado
haya contribuido a la produccion del dafio, que
debe tener como consecuencia la rebaja de la
reparacion en la proporcion que correspondas.

® GoMmez CALLE, E.: “Responsabilidad de padres y centros do-
centes”, en RecLErRO Campos (coord.): “Tratado de responsa-
bilidad Civil”, Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 1234-1238.

7 Parece logico incluir a menores no emancipados, pero
también a incapacitados o incapaces de hecho no incapaci-
tados que asisten a centro de educacion especial.

% Indica Diaz ALABART que seria incorrecto que los maestros
tuviesen una responsabilidad igual a la de los padres, v pa-
rece acertado el comentario (vid. “Un apunte historico para
la determinacion de la responsabilidad de los maestros”, en
“Centenario del Derecho Civil”, Madrid, 1991
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También debe responder el centro docente
por aguellos dafios causados fuera del centro
si el alumno se hubiera escapado o estuviese
fuera del centro como consecuencia de la ac-
tuacion negligente de los docentes?, e incluso
en aquellos supuestos en los que los alumnos
estan dentro del centro pero fuera de la jor-
nada escolar o en dias no lectivos, si el cen-
tro realiza actividades extraescolares en esos
momentos™© (o también en aquellos momentos
en los que el centro estd abierto fuera de hora
escolarm). Si el menor estd ya al margen de la
actividad del centro y fuera de su érbita de ac-
tuacion no puede imputarse a éste responsa-
bilidad alguna.

9 En este sentido STS 15-12-1994, SAP Navarra 15-9-2001 vy
SAP Barcelona 29-1-2008.

'9Vid SAP Valencia 23-5-1996.

T Casos de la STS 3-12-1991y SS AP Bilbao 20-11-1991 vy Bar-
celona 15-7-1995.



3. El concepto de guarda como titulo de impu-
tacién

La definicion de este concepto es capital
para delimitar el alcance de la norma. Sin em-
bargo, no es tarea facil porque el Cdédigo Civil
utiliza el término “guarda” en varias ocasiones,
pero sin ninguna prevision técnica, pues no
siempre se refiere a lo mismo. Por ejemplo ha-
blan de la guarda los articulos 172 y 174 CC, al
tratar del acogimiento de menores, y los arti-
culos 303, 304 y 306 CC, sitos en el capitulo
dedicado a la guarda de hechom.

Y acudir a la jurisprudencia tampoco aclara
la situacion, porque el Tribunal Supremo utiliza

2 Como dice LLEBARIA SAMPER, Tutela automatica, guarda y
acogimiento de menores, Barcelona, 1990, p. 13, “el término
“guarda” es omnicomprensivo, haciendo depender su con-
creto significado del contesto en que teleoldgica y sistema-
ticamente se positivice”.
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el término guarda con frecuencia, pero sin con-
crecidn: a veces se refiere a la patria potestads,
otras a la convivencia®.

La redaccion anterior a 1981 exigia “vida en
compania”. Vivir en compafia significa tener
una relacion interpersonal continuada®, cotidia-
na y habitual, para la cual es necesaria la comu-
nidad de vivienda.

La reforma de 1981 sustituyo el presupuesto
de “vida en compafnia” por el de “guarda’®. In-
dependientemente de la oportunidad de seguir
exigiendo la convivencia, el término “guarda”
no es equiparable al de convivencia”. Guardar
a los hijos es un deber mas amplio que la mera
convivencia®. En sentido coloquial, guardar a los
menores significa hacerse cargo de ellos, aten-
derles; lo cual implica cuidar y asistir al menor,
tanto moral como materialmente.

Para facilitar el cumplimiento de este de-
recho-deber es conveniente vivir con los hijos.
Pero ni la convivencia es una garantia de la
guarda, ni ésta presupone aquéllae. Porque, por
un lado, puede guardar a los hijos el progenitor
gue no convive con ellos vy, por otro, cabe que el
gue convive con ellos no los guarde. Asi pues, la
guarda implica generalmente convivencia, pero
no necesariamente.

Pero el concepto mas amplio en materia de
relaciones paterno-filiales es el deber de velar.
El articulo 154 CC, al enumerar los deberes vy
facultades de la patria potestad, dice: "12. Velar
por ellos, tenerlos en su compafia, alimentar-
los, educarlos y procurarles una formacion in-
tegral”. No se traduce en un deber especifico,

3 Como en la STS de 11 de octubre de 1991 (R.A. 7447).
“Como en la STS de 5 de octubre de 1987 (R.A. 5809).
> Diez-Picazo, dlt. op. cit, p. 15.

16 En relacion al tutor, se mantiene el requisito legal de la
convivencia, y se exige, ademas, que los menores o incapa-
citados estén “bajo su autoridad”. En Francia, al contrario de
lo que ocurre en la mayoria de las legislaciones, la responsa-
bilidad de los padres no se extiende al tutor.

7 En Francia, el articulo 1384 del Code exige guarda y con-
vivencia, sin que ello suponga una reiteracion, pues son dos
conceptos diferentes.

'8 Cfr. SanTos BRriz, La responsabilidad civil. Derecho sustanti-
vo y procesal, Madrid, 1993 p. 571.

9 En contra, Gomez CALLE, comentario a la sentencia de 27 de
septiembre de 1990, CCJC, p. 1032, “e/ deber-facultad pater-
no de tener a los hijos en su companiia es un presupuesto de
la guarda, pues sin él no es posible el ejercicio de ésta ni de
la vigilancia”. En sentido similar, GArcia PAsTOR, La situacion
Juridica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos per-
sonales, Madrid, 1997, p. 79.
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sino que implica una terminada diligencia en el
ejercicio de los poderes que concede la patria
potestad=.

Delimitar el concepto de guarda con la pa-
tria potestad no es tarea facil. Los diversos in-
tentos doctrinales de definir la guarda no han
llevado a conclusiones definitivas, y las opinio-
nes son diversas, aungue no contradictorias?.

Los progenitores tienen un haz de faculta-
des para el correcto cumplimiento de sus de-
beres, y es irrelevante saber si una determinada
decision sobre la educacion del menor la han
adoptado en ejercicio de la patria potestad, de
la guarda, o del deber de velar.

En realidad, sélo tiene sentido intentar defi-
nir la guarda cuando se desvincula de la patria
potestad. Porque entonces cada progenitor no
tiene todas las facultades posibles, sino que se
produce una distribucion de las mismas, y para
conocer las facultades de que dispone vy los de-
beres que debe cumplir, hay que saber qué es lo
que tiene atribuido.

El supuesto que permite apreciar mejor las
diferencias entre la guarda y la patria potestad
es el de separacion judicial, nulidad y divorcio.
En principio, los dos progenitores conservan la
patria potestad, pero sélo uno de ellos tiene la
guarda juridica: aquél a quien la sentencia judicial
atribuya la “guarda y custodia” del menor. Ello no
obsta, segun una reciente de la Audiencia Provin-
cial de Cantabria, para que el padre no custodio
Nno asuma su responsabilidad, con el siguiente
razonamiento: “La ausencia de convivencia o de
relacion no puede ser un argumento para justifi-
car el incumplimiento de las tareas u obligacio-
nes propias de la patria potestad, pues supondria
cargar con la totalidad de la responsabilidad a la
otra progenitora gue si ha cumplido, o ha inten-
tado cumplir, cargas tales como alojar al menor
y procurar su manutencion o educacion”; y afa-
de “la responsabilidad de los padres comprende
también los deberes de educacion y formacion
integral del menor en la tolerancia y el respeto

20 Cfr. CasTAN VAzaUEz, La patria potestad, Madrid, 1960, p.
547.

2l Por ejemplo, CAsTAN VAzauez, op. cit., pp. 231-232, consi-
dera que la guarda estd integrada por el deber de velar por
los hijos, v por el deber de tenerlos en su compafia; FERRER
VANRELL, E/ acogimiento familiar en la Ley 11/1987 de 11 de
noviembre como modo de ejercer la “potestad de guarda,
ADC, 1993, p. 164; y ALFONSO RoODRIGUEZ, La guarda de hecho:
Su relacion con otros institutos juridicos de proteccion de
menores, AC, 1995-2, p.321, mantienen que la guarda es una
potestad inferior a la patria potestad que abarca tan solo
el dmbito personal, no patrimonial, de proteccidn al menor.
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de los derechos individuales vy la propiedad de
los demas”=. Por |lo tanto, segun esta sentencia,
el padre no custodio también es responsable de
la conducta del menor, pues también tiene el de-
ber de velar por él -que incluye su educacion- al
conservar la patria potestad.

4. Los desajustes entre la responsabilidad civil
por hecho ajeno y la responsabilidad civil “ex
delito”

La Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, de
Responsabilidad Penal del Menor, parte de que
los padres responden civilmente de manera so-
lidaria y objetiva por las acciones u omisiones
de sus hijos, al sefalar literalmente su articulo
61.3 que “cuando el responsable de los hechos
cometidos sea un menor de 18 afos, responde-
ran solidariamente con él de los dafios y perjui-
cios causados sus padres, tutores, acogedores y
guardadores legales o de hecho, por este orden.
Cuando éstos no hubieren favorecido la con-
ducta del menor con dolo o negligencia grave,
su responsabilidad podrd ser moderada por el
juez seguin los casos”.

Si el menor comete un delito y del mismo se
derivan daflos a un tercero que sean indemniza-
bles, esta indemnizacion debe ser abonada por
los padres en todo caso vy, solo en el supuesto
en el que los padres no hubieren favorecido la
conducta del menor con dolo o negligencia gra-
ve, su responsabilidad podra ser moderada, que
no eliminada.

La entrada en vigor del articulo 61.3 de la
Ley Orgédnica 10/1995 ha dado lugar a que por
ciertos sectores jurisprudenciales y doctrinales
se considere que se ha introducido un tercer
modelo de responsabilidad civil de los padres
y guardadores, distinto a los contenidos en los
Codigos Civil y Penal.

Sobre este nuevo modelo se ha sostenido
la tesis de que se trata de una responsabilidad
por culpa cuasi objetiva debido a la implica-
cion gue estas personas, segun los casos, han
de tener en el proceso del desarrollo personal
del menor, con el fin de evitar la dejadez en la
educacion. Pero, igualmente, el articulo 61.3 ha
dado lugar, frente a las tesis objetivistas puras,
a la aplicacion del concepto de la moderacion,

22 |_a Vanguardia, ejemplar del 9 de noviembre de 2010 (no-
ticia de agencia EFE).

25 Como resumen del estado de la cuestion: ALea Paros Pe-
Rez, “La responsabilidad civil de los padres por los dafos
causados por menores e incapacitados”, Madrid, 2010, pp.
N-42.



por eso los padres, para moderar su respon-
sabilidad, deberan probar que obraron con
la diligencia debida en su deber de vigilancia
respecto de su hijo menor de edad, obligacidon
gue comprende también los deberes de edu-
cacion y formacion integral del mismo.

Ahora bien, ésta es la regla de la Ley Or-
ganica Penal del Menor, pero no asi la regla del
articulo 1903 del Codigo Civil, ya que, después
de declarar que “Los padres son responsables
de los danos causados por los hijos que se en-
cuentren bajo su guarda”, aflade que la respon-
sabilidad cesara -y, por tanto, no sélo se mo-
derara-, “cuando prueben que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el daho”.

Asi, aun cuando en el articulo 1903 del CC
el fundamento de la responsabilidad de los
padres sea el mismo que en la Ley Organica

5/2000 -por la omision de la obligada diligen-
cia in custodiando o in vigilando y que el legis-
lador contempla estableciendo una presuncion
de culpa concurrente en guien desempefa la
patria potestad, con inversion consiguiente de
la carga probatoria-, se trata en este caso de
una responsabilidad por semi riesgo con pro-
yeccion cuasi objetiva. Es una culpa por omi-
sion de los necesarios deberes de vigilancia y
control de los hijos menores de edad, pero no
sin mas de una imputacion objetiva a los pa-
dres de los hechos dafiosos causados por los
hijos, pese a la cuasi objetivizacion jurispru-
dencial. En la via jurisdiccional civil, y no asi en
la penal, siempre se admitira -con toda severi-
dad- no ya la moderacion, sino la plena exclu-
sion de responsabilidad de los padres cuando
prueben de manera plena, al recaerles la carga
de la prueba por via de inversion, que “emplea-
ron toda la diligencia de un buen padre de fa-
milia para prevenir el dafho”.
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Mantener estas dos vias abiertas plantea,
como sostiene José GUILLERMO PipAON, problemas
de indole practico*. Es por ejemplo el caso, que
cabe representar sin demasiado esfuerzo, de un
delito cometido por un menor de 14 afos -que no
estd sometido a la aplicacion de la Ley Organica
Penal del Menor-, la potencial indemnizacion a re-
clamar por los perjudicados a los padres deberd
realizarse en la via jurisdiccional civilamparados en
el articulo 1903 del Codigo v, por tanto, los padres
pueden exonerarse de responsabilidad probando
su conducta adecuada a las circunstancias de las
personas, tiempo vy lugar para prevenir el dafo; sin
embargo, a partir de los 14 anos, la responsabili-
dad de los padres es objetiva y solidaria siempre
que se emplee la via de la Ley Orgénica 5/2000
y, por tanto, los mismos padres, y ante idéntica
situacion y circunstancias, si se veran compelidos

2 www.aranzadi.es/index.php/informacion-juridica/actuali-
dad-juridica-aranzadi/764/opinion/responsabilidad-civil-de-
los-padres-por-los-delitos-y-faltas-cometidos-por-los-hijos.
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a responder civilmente, pese a adecuarse a los pa-
rametros de diligencia de su conducta.

Otra situacion que nos podemos representar
es la de que no se ejerza la accidn civil de respon-
sabilidad por la via prevista en la Ley Organica
de Responsabilidad Penal del Menor, vy se proce-
da a hacer expresa reserva de la misma para su
gjercicio en la via jurisdiccional civil, tal y como
autorizan los articulos 4 y 611 de la Ley Organi-
ca 5/2000, y que, de nuevo, y pese a la eventual
vinculacion que los hechos probados de la reso-
lucion judicial dictada en el procedimiento de la
Ley Orgénica 5/2000 pudiera tener en el proce-
dimiento civil, sin embargo, los fundamentos y
principios de imputacion de la responsabilidad
civil son diferentes y cabe la exoneracion de res-
ponsabilidad a los padres pese al reconocimiento
de la autoria de los hechos en el hijo.

Lo anterior, desde luego, justifica, como
regla general de estrategia procesal, que en el



caso de ocupar la posicion de actor civil se exija
la responsabilidad civil en la via de la Ley Orga-
nica 5/2000, no reservando nunca la accioén, y
en el caso de la defensa, el intento de recondu-
cir este aspecto a la via de la jurisdiccion civil,
que ofrece mayores opciones de exoneracion
de responsabilidad.

Cabe como conclusidon plantearnos, con
una parte significativa de la doctrina, por qué
no establecer un sistema unificado y un criterio
para ello, si bien parece que la tendencia juris-
prudencial mas reciente apunta a ello al hacer
referencia a un nuevo titulo de imputacion de la
responsabilidad civil de los padres por actos de
sus hijos denominado “culpa in educando”.

5. La “mala educacién” o “culpa in educando”
como titulo de imputacién

Los tiempos cambian, y es el momento de
repasar si sigue siendo exacto aquel viejo co-
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mentario de que cuando los padres dejaban a
su hijo en el colegio delegaban plenamente la
tarea de guarda en los profesores del centro.

La SAP Navarra 12-11-2004 es un buen ejem-
plo de esto que comentamos, al analizar unos
dafios causados por unos menores gue se ha-
bian escapado de la escuela, pero en los que
se apreciaba un importante déficit educativo:
“(...) revela una ausencia de formacion en va-
lores sociales de comportamiento publico no
generadores de actos o hechos susceptibles de
causar un dafo a las personas o cosas, del que
evidentemente son en principio responsables
los padres, como responsables de la educacion
del menor, lo gue revela la concurrencia de una
culpa in educando (...)".

También es util la SAP Sevilla 30-11-2007,
cuando indica que “..no es obstaculo para que,
junto a la responsabilidad de los titulares del
centro docente, se aprecie, al mismo tiempo
la de los padres, operando entonces las reglas
aplicables a los casos de concurrencia de varios
culpables, si se da el supuesto de que se aprecie
gue contribuyeron negligentemente, en alguna
medida, a la produccion del dano. Tal circuns-
tancia es claro gque se produce si permiten o no
se preocupan de controlar que sus hijos lleven
consigo al centro escolar objetos que puedan
resultar en si mismos peligrosos, con los que
después resulta que causan danho a otros meno-
res, pero se produce también cuando se aprecia
que el dafo se debe a una inadecuada educa-
cion imputable a los padres”.

De las Sentencias citadas se deduce que
caso de no poder ejercitar una efectiva guarda
vy vigilancia en unos momentos concretos ello
no exime necesariamente de responsabilidad a
los padres si el daflo causado se debe, al menos
en parte, a una defectuosa educacion recibida
en casa®. “Basta con probar que la educacion
dada, en funcién de elementos tales como el
medio social, la edad, los antecedentes vy las
ocupaciones del nifo, es tal que no puede re-
procharse ninguna falta al nifo”.

La labor de la familia en la educacion de
los hijos es fundamentalmente la de formar hu-
manamente a ese menor para convivir en una
sociedad democratica como la disefada en la

25 En este sentido Gomez CaLLE, E., La responsabilidad civil
de los padres, cit., pp. 410-414, y comentario a la STS 10-12-
1996, cit., pp. 398-399.

%6 Garcia VICENTE, F., La responsabilidad civil de los padres
por los actos del hijo menor: causas de exoneracion, ADC
1984, pp. 1046-1049.
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Constitucion. Esto se plasma en la inculcacion
de valores socialmente positivos, v es funda-
mental que el menor vea el ejemplo en su ho-
gar familiar. Y sdlo responderdn en aquellos
casos en los gque el dafio es producto de una
actividad que pone de manifiesto la recepcion
de una defectuosa educacion por parte del me-
nor. No serd la Unica causa, pero si concurrente.
Cada intérprete debe valorar esta cuestion en el
caso concreto, atendiendo a todas las circuns-
tancias que se aprecien. Y debe tenerse claro
que, en ocasiones, hay caracteristicas del me-
nor que no existirian si se le hubiese inculcado
una educacion acertada, y de ello deben res-
ponder los padres. Por ejemplo, un menor que
sea extraordinariamente violento por causa de
la dejadez educativa de sus progenitores, que
jamas corrigieron dicha tendencia (o no lo hicie-
ron adecuadamente) no puede considerarse un
caso a tratar con mas cuidado por los docentes
por causa de una caracteristica personalisima
de ese menor, sino que estamos ante un claro

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

El uso de las nuevas tecnologias come
bien directamente -por ejemplo, difun
indirectamente -grabando en video un
nuevo que obliga a repensar institucior

padres ante esas nue\
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déficit educativo por parte de sus padres, que
deben responder en caso de que cause un dafio
y éste pudiera haberse evitado si esa educacion
hubiese sido adecuada.

Pero siempre debe estarse al supuesto con-
creto, valorando todas las caracteristicas de la
situacion. Un menor puede haber recibido una
educacion correcta vy, sin embargo, causar un I
dafio puntual porque se une a otros menores vy
se envalentona en ese momento. En dicho caso,
si se comprueba gque no existe déficit educativo
familiar, no es correcto responsabilizar a los pa-
dres del dafo.

o 40 O 0
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Conviene, ante de concluir, tener presente
una norma de aplicacién directa en los casos
de “ciberbullying”. Se trata de la Ley Orgénica
1/1982, de Proteccidn Civil del Derecho al Honor,
ala Intimidad y Familiar a la propia Imagen, cuyo
articulo séptimo describe como intromisiones
ilegitimas en esos derechos “la captacion, re-
produccién o publicacion por fotografia, filme,
o cualquier otro procedimiento, de la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos” y “la imputacion de he-
chos o la manifestacion de juicios de valor a tra-
vés de acciones o expresiones que de cualquier
modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion”. En la medida de que el ar-
ticulo noveno de la citada Ley establece que la
tutela judicial comprenderad, entre otras posibles
medidas, “prevenir intromisiones inminentes o
ulteriores”, y que el comentado art. 1903 CC ter-
mina exigiendo a los padres “toda la diligencia...
para prevenir el dafo”, siempre éstos podran
ser condenados, por via de esta Ley Organica,
v sin perjuicio de la pretension indemnizatoria, a
garantizar aguéllas medidas gue judicialmente
se impongan para evitar nuevas conductas de
“ciberbullying”.

6. Conclusiones

> medio para causar danos a terceros,

El uso de las nuevas tecnologias como me-

diendo comentarios vejatorios- o bien dio para causar dafos a terceros, bien directa-
a agresion fisica-, supone un escenario mente (por ejemplo, difundiendo comentarios

. e vejatorios) o bien indirectamente (grabando en
1es como la responsabilidad civil de los video una agresion fisica), supone un escenario
/as forma de violencia nuevo que obliga a repensar instituciones como

la responsabilidad civil de los padres ante esas
nuevas forma de violencia.

El uso de esos terminales moviles que per-
mite grabar y difundir lo grabado en cualquier
momento vy lugar, incluso de forma camuflada,
supone gue su uso por los menores con ese fin,
en ocasiones delictivo, obliga a los centros do-
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centes a una labor de vigilancia que excederia
las propias de un diligente padre de familia, sal-
VO gue se conviertan los centros escolares en
centros penitenciarios.

Son mayoria los que ya prohiben el uso de
los teléfonos moviles en su interior, pero ello no
pude implicar el cacheo diario y el comiso de
aquellos que se localicen en poder de los meno-
res, por lo que tampoco se puede responsabili-
zar por su uso en el interior del centro, salvo que
sea de forma aparente o se demuestre una labor
de vigilancia laxa.

El acceso a esos terminales moviles, utiliza-
dos como medio o instrumento para causar un
dafo, supone un nuevo fendmeno social, inclu-
so con componentes patoldgicos afadidos que
ya algunos psicologos denominan “el mal de la
soledad”; son adicciones a las nuevas tecno-
logias digitales que se producen en la adoles-
cencia, fundamentalmente, por la soledad en
gue viven en sus hogares. Se trata, como titula
un reportaje del diario EL PAIS, de muchachos
que “lo tienen todo, excepto a sus padres”?,

La abstencion educativa de los padres, ab-
sorbidos por jornadas de trabajo maratonianas,
se traduce -especialmente en familias de poder

27 E| Pais, ejemplar de 14 de febrero de 2011, reportaje firma-
do por JoAaQuINA PRADES.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

adquisitivo medio o alto- en la idea de com-
pensar esa falta de tiempo que dedican a sus
hijos con la complacencia en el acceso a todo
tipo de artilugios digitales: teléfonos 3G, mp4,
ordenadores, consolas, Wii, etc. Pero sin que su
adqguisicion conlleve la educacion en un Uso res-
ponsable de los mismos.

Como afirma el juez de menores de Grana-
da EmiLio CaLatavup “el perfil del adolescente que
delingue a través de Internet o del movil es de
clase social acomodada, que lo ha tenido todo
en el aspecto material y gque ha crecido solo, sin
nadie con autoridad para marcar los limites”z.
Pero a su vez afade el especialista en adiccio-
nes digitales Juan MaNUEL RoMERO gue “la solu-
cion no es quitarle el dichoso aparatito, ni prohi-
bir su uso. Tenemos gue intentar educarles en la
responsabilidad”.

Y cuando no existe educacioén en la respon-
sabilidad se produce una responsabilidad por
falta de educacion. Seradn los padres quienes
responderan de los daflos que causen sus hijos
por conductas de ciberacoso aunque las mis-
mas se produzcan en el entorno escolar, sin que
ello impida que pueda existir la corresponsabili-
dad del centro educativo.

28 E| Pals, op. cit.
29 E| Pals, op. cit.
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|. Planteamiento

Adquirir una vivienda con defectos sigue sien-
do una de las cuestiones que mas preocupan
a los consumidores y particulares, a pesar del
importante mosaico de remedios generales y
especiales contenidos en el Cédigo Civil, antes
y después de la Ley 38/1999, de Ordenacion de
la Edificacion (en lo susecivo, LOE) y del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios y otras leyes complementarias
(en lo sucesivo, TRLCU)

En efecto, hoy por hoy, el adquiriente de
una vivienda con defectos (en la venta de con-
sumo -venta de primera mano, cuando quien
vende es el promotor o promotor-constructor y
guien le compra es, por tanto, un consumidor),
u ordinaria (la realizada entre particulares -ven-
ta de segunda mano-) con el Cddigo civil en la
mano dispone de un mosaico de remedios que
siguen anclados en la distinciéon propia de los
sistemas continentales como el nuestro del que
participa, sin duda, el Codigo Civil y al que, en
su dia, se sumo, por inercia, la LOE (ex art 17.9
LOE) que distinguen entre «remedios especia-
les y generales»; lo que supone concebir como
incumplimiento de contrato la primera venta (la
entrega de la vivienda con defectos realizada
por el vendedor profesional, siendo el compra-
dor un consumidor) y como cumplimiento de-
fectuoso, la segunda venta, por ser el vendedor
de la vivienda con defectos un vendedor ordina-
rio -venta en la que, sin duda, en su dia penso el
legislador-. Una distincion que proyecta, inevi-
tablemente, sus efectos sobre los remedios que
se le ofrece al comprador insatisfecho por haber
adquirido una vivienda con defectos, en el siste-
ma tradicional desconocedor de la unificacion
del concepto de incumplimiento de contrato.

Con la normativa legal vigente y salvo que
estemos dispuestos a realizar una interpretacion
moderna de nuestro sistema de responsabilidad
contractual por vicios o defectos constructivos,
la compraventa de bienes inmuebles con defec-
tos, de primera mano (venta de consumo, en
las que el promotor es vendedor profesional y
el comprador es un consumidor) o de segunda
adquisicion (venta ordinaria, en las que el ven-
dedor no es profesional y el comprador no es
consumidor) y los remedios que se le ofrecen al
comprador (consumidor o no) contindan «dia-
logando» con unas normas codificadas desco-
nocedoras, por completo, de la moderna acep-
cion del concepto de incumplimiento y del de
responsabilidad contractual que son, actualiza-
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dos interpretando las relaciones secantes que
existen entre el régimen de responsabilidad civil
por vicios o defectos constructivos contenido
en el articulo 17 LOE, en el nuevo régimen de
responsabilidad objetivo exigible al promotor vy
al constructor en materia de vicios o defectos
de la vivienda, contenido en el art. 149 TRLCU
y en los regimenes de responsabilidad codifica-
dos (contenidas en un Cdodigo Civil de 1889 en
los acciones que derivan del régimen especial
de responsabilidad contractual propio del con-
trato de compraventa (art. 1484 y ss CC) y de
obra (art. 1591 CC), y del régimen general (arts.
1071, 1124, 1258, 1300 CC) y del régimen de res-
ponsabilidad extracontractual (arts. 1902, 1907,
1909 COC). Y viceversa. En ocasiones son los re-
gimenes de responsabilidad descodificados los
gue confieren una interpretacion adecuada a los
remedios contenidos en el Codigo Civil.

En nuestra opinién se produce un comple-
mento a «doble banda» que deriva, insistimos,
de las relaciones «secantes» que guardan los
remedios existentes en nuestro Ordenamiento
juridico; conclusion a la que hemos llegado des-
de la «distincions» y subsistencia parcial del art.
15911y 2 CC con el art. 17 LOE, del art. 149 TRL-
CU vy de los arts. 1484 CC, 1101, 1124, 1258, 1399
y 1902, 1907 y 1090 CC y no desde la procla-
macion, sin mas, de su compatibilidad -pues en
nuestra opinidn, esta técnica (la de la compati-
bilidad) corre el peligro de emborronar o desna-
turalizar el juego de las acciones como las que
derivan del saneamiento por vicios y las que de-
riva del incumplimiento contractual-; remedios
gue quizas se conviertan en recursos estrella a
la vista del recorte de los plazos de garantia vy
prescripcion previsto en el art. 17 LOE y a la vista
del hecho, actual, de que existen una gran ma-
yoria de viviendas en stock que han visto pasar,
va los perentorios plazos de garantia previstos
por el legislador.

Il. Los remedios de que dispone el comprador
de viviendas con defectos con el Cédigo Ci-
vil, la Ley de Ordenacién de la Edificaciéon y el
Texto Refundido de la Ley de Consumidores y
Usuarios.

A dia de hoy, y con el Codigo Civil, la LOE vy el
TRLCU, los remedios de que dispone el adqui-
rente de una vivienda con defectos en prime-
ra y segunda transmision son muchos. Veamos
cuales son las acciones que le ofrece nuestro
codigo civil al comprador, insatisfecho, para, a
continuacion, ver qué affade el nuevo régimen
de responsabilidad y comprobar que a pesar de
la novedad que supone dicha alternativa legal el
protagonismo de las acciones de saneamiento



(a pesar de lo restrictivas que en tiempo resul-
tan) hara que se conviertan en un remedio es-
trella, a la vista del recorte del tiempo durante el
cual se puede ejercitar la accion del art 17 LOE.

1. Remedios de que dispone le comprador (or-
dinario), en la venta de viviendas de segunda
mano.

Con el Codigo civil en la mano, el comprador
ordinario, aguel en el que penso el legislador de-
cimonodnico, puede ejercitar:

11. O bien, las acciones de saneamiento por
vicios ocultos mediante /a accion estimatoria o
quanti minoris pidiendo una la rebaja en el pre-
cio (como modo de reestablecer asi el equilibrio
de las prestaciones entre las partes) —hipodtesis
en la que se justificaria que el vendedor se diri-
giera en virtud del articulo 17 LOE contra la per-
sona responsable en su cadena contractual por
via del articulo 17 LOE en la medida en que de-
muestra un interés legitimo o por via del articulo
11 LGDCU—. O mediante /a accion redhibitoria
solicitando la resolucion del contrato (como al-
ternativa al restablecimiento de la situacion pre-
via a la celebracion del contrato). Incluso podria
obtener del vendedor una indemnizacion de
«dafos y perjuicios» si lograse demostrar que
quien le vendid actudé con mala fe porque cono-
cia antes de la venta del vicio de que adolecia
la vivienda -porgue lo habia sufrido él, o por-
que era un vendedor técnico, perito o cualifica-
do por razdén de su arte y oficio (ex art. 1286.11
CCO)-. Hipotesis en cuyo caso estaria obligado
el vendedor no sdélo a sanear el vicio sino a in-
demnizarle los dafos y perjuicios ocasionados
por el vicio (esto es, por el defecto constructivo)
en su persona o en su patrimonio. De lo que no
dispondria el comprador de nuestra hipdtesis
es de las acciones generales de responsabilidad
por incumplimiento contractual, esto es, ni de
la accidon de cumplimiento en forma especifica,
ni de la accidon de indemnizacion de dafos vy
perjuicios (sin necesidad de justificar la actitud
dolosa del vendedor) ni de la accidn resolutoria
(ex arts. 1101, 1258 vy ss. y 1124 CC). Concebida
la entrega de una vivienda con defectos en la
compraventa ordinaria (considerada de cosa es-
pecifica) como un cumplimiento defectuoso del
contrato y no como un incumplimiento ya que el
vendedor cumple con la entrega de la vivienda
en el estado en el que se encuentre, Unicamente
estaria obligado a sanear el vicio durante el pla-
zo de seis meses a contar desde la entrega de
la vivienda.

1.2. O bien, la accion de responsabilidad ci-
vil por vicios o defectos de construccion (ex
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art. 17 LOE), a través de la cual puede dirigirse
contra el promotor (probablemente se dirigi-
ra contra su Compafia de seguros si el vicio o
defecto constructivo afecta a la estructura del
edificio) o contra los agentes intervinientes en
el proceso edificatorio; a través de la cual uni-
camente lograra la reparacion o indemnizacion
de los dafnos materiales en el edificio siempre y
cuando éstos se hayan manifestado durante los
tiempos legales: diez afos (para vicios o defec-
tos de estructura), tres aflos (para vicios o de-
fectos de habitabilidad) y un ano (para vicios o
defectos de terminacion y acabado) y siempre
y cuando no haya prescrito la accion (bianual).
Como resulta facil apreciar, para este tipo de
compraventas el recurso edilicio estaria llamado
a ocupar un papel protagonista en la medida en
gue es el Unico remedio posible en las hipdtesis,
mas que probables, en que los dafos -aun tra-
tandose del tipo de dafos cubiertos por el arti-
culo 171 a), b) y ¢) LOE- se hayan manifestado
una vez pasados los plazos legales de garantia.
Hipotesis mas que probable para los casos de
responsabilidad trienal y anual (a la vista de la
brevedad de los plazos) o en los casos en que
haya prescrito la accion bianual cuyo dies a quo
comienza a contarse segun dice el articulo 18.1
LOE «desde que se produzcan dichos dafios»
-opcion legal con la que continua el legislador
con la tradicion extranjera (francesa, suiza, ale-
mana)-. Y es que, el dies a quo marcado por el
art. 1490 CC («desde la entrega de la vivienda»)
puede en algunos casos constituir una puerta
abierta para el comprador que haya visto pasar
los plazos de garantia contados desde la recep-
cion de la obra sin reservas o desde la subsana-
cion de éstas o el breve plazo de prescripcion
(de dos anos) a que esta sometida la acciéon ex
articulo 17 LOE.

Pero ademas, hoy los compradores en las
segundas transmisiones gozan de mayor in-
formacion a través del «Libro del Edificio» (lo
gue se traduce en mayores garantias). Y es
gue, hasta este momento, no habian gozado
de la proteccion que ofrecia el adquirente en
la primera transmisién el RD 515/1989, de 21 de
abril, sobre proteccién de los consumidores e
informacion de la compraventa y arrendamien-
to de viviendas (que vino a desarrollar el con-
tenido de los arts. 4-8 LGDCU); lo que supone
una compensacion del déficit de proteccidn de
que disponian estos usuarios. A traveés del libro
del Edificio se le ofrece al consumidor y usuario
una informacion de una serie de extremos im-
portantisimos (fecha del dies a quo en el com-
puto de los plazos de garantia, identificacion
de los sujetos legitimados pasivos, medida de
conservacion del edificio, etc.). Datos, todos
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ellos, gque constituyen una prueba preconce-
bida (procesal y extraprocesal) invirtiendo la
carga de la prueba a la hora de determinar las
causas de exoneracion de la responsabilidad
por los danos derivados del desconocimiento
de las pautas y reglas concretas de uso del edi-
ficio. De esta forma, el libro del edificio consti-
tuye un criterio esencial respecto de a quien se
pueden dirigir el demandante y en qué casos el
demandado va a quedar exonerado de respon-
sabilidad en la medida en que a partir de ahora
la informacion ofrecida en este Libro produce
importantisimas consecuencias ante el incum-
plimiento de las previsiones de conservacion
gue contenga el libro del edificio.

2. Remedios de que dispone el comprador (con-
sumidor) en las ventas de viviendas de primera
mano con defectos.

El vendedor-profesional que entrega una vi-
vienda con vicios o defectos constructivos in-
cumple, inequivocamente, el contrato; o que
significa que los remedios ya existentes antes
de la entrada en vigor del articulo 17 LOE am-
plian las pretensiones indemnizatorias dan-
do respuestas a determinadas categorias de
dafos desatendidas, por decision legal, por
el nuevo régimen legal. Y viceversa, el nuevo
régimen de responsabilidad viene a comple-
mentar la diccion literal del inacabado articulo
1.3 a) LGDCU relativo a /a garantia legal por
prestacion inidonea. Un precepto legal que,
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junto al art. 25 v ss LGDCU resulta de aplica-
cion para los vicios constructivos en viviendas
entregadas con anterioridad a la fecha de en-
trada en vigor del TRLCU a partir del cual el
precepto aplicable para dar cobertura a esos
otros dafios y perjuicios distintos de los ma-
teriales en el edificio seria el art. 149 TRLCU".
Pero ademas, y por tratarse de un incumpli-
miento del contrato, el adquirente dispondria,
también, de las acciones generales derivadas
del incumplimiento contractual contenidas en
el Codigo Civil (ex arts. 11011258, 1091, 1096,
101, 1256, 1258 y 1124 CC). Tengamos en cuen-
ta que en la entrega de viviendas con defectos
en el trafico juridico de consumo (concebida
como una compraventa de cosa genérica), el
defecto constituye, inequivocamente, un in-
cumplimiento del contrato como ha advertido
reiteradamente la jurisprudencia; lo que justi-
fica que en tales ocasiones se hayan estimado
compatibles y acumulables los remedios espe-
ciales con las acciones generales derivadas del
incumplimiento contractual —basta recordar la
doctrina jurisprudencial que apostd por la teo-
ria del «aliud pro allio» en aquellas hipdtesis en
gue lo entregado era distinto de lo pactado—.

I1l. El moderno derecho de la contratacion.

"' Nos remitimos al interesante comentario que sobre dicho
precepto realiza ROSA MILA RAFEL: “El art. 149 del TRLCU:
responsabilidad del contractura y el promotor por dafos
causados por la vivienda”, Rev. Indret, 1/2009, pps. 1-23.
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En el "moderno derecho de la contratacion”,
la unificacion del concepto de incumplimien-
to aparecid formulada, por vez primera, en el
Convenio de Viena de 19 de junio de 1980 (en
lo sucesivo, CISG). Se repitid en los Principios
Internacionales Unidroit de 1994 (en lo suce-
sivo, UNIDROIT) a los que sirvido de modelo la
Convenciéon de Viena y de los que, también,
han bebido los Principios de derecho contrac-
tual europeo de la Comision Lando (en lo su-
cesivo, Principios LANDO), el Codigo de Pavia,
los Principios Acquis, y el Draft Common Fra-
me of Reference (en lo sucesivo, DCFR), en su
doble version de 2008 y 2009 vy en idéntico
sentido al que deriva de la Convencidn de Vie-
na -aungue no lo defina-.

Tres son, hasta el momento, las propuestas
formuladas por la Comision General de Codi-
ficacion en sus secciones civil y mercantil que
optan por dicho modelo unificador.

12, La Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion del Cédigo de Comercio en la
Parte General sobre Contratos mercantiles y
sobre prescripcion y caducidad (Propuesta
mercantil o PM en lo sucesivo). Publicada en
el ano 2006 y obra de la Seccion de De-
recho Mercantil de la Comision General de
Codificacionz.

2 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ano LX, 1de
febrero de 2006, num. 2006, pp. 605-618. Sobre la compo-
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2- [ a Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos
(en lo sucesivo, PMCCs). Publicada en el afio
2009 y obra de la Seccion de Derecho Civil
de la Comisidon General de Codificacions.

. La Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion de Codigo civil en materia de
contrato de compraventa (o Propuesta so-
bre compraventa o PCV en lo sucesivo).
Publicada en el Ministerio de Justicia, en su
Boletin, en el afo 2005, por la Seccién de
Derecho civil.

La reforma de la compraventa responde a

la exigencia ineludible de modernizar el Codigo
civil: se «[tJrata de incorporar al Codigo esos
nuevos principios en los que se sustenta la Con-
vencién de Viena, la Directiva [1999/44] y la Ley
23/2003 de incorporacion a la misma al Derecho
espanol 29 [hoy en el TRLGDCU 2007]» (num.
1. Por ello, la Propuesta sobre compraventa
sigue las directrices que indico a continuacion
(nums. 1, 6, 10, primer num. 25 de la EM) 30:
a) Los vicios ocultos se sustituyen por la falta
de conformidad, considerada ésta un in-
cumplimiento del vendedor (entre otros,
arts. 1474 a 1489 PCV).

b La entrega de un inmueble con cabida dis-
tinta de la sefalada en el contrato no se cali-
fica de falta de conformidad, «s/ no resulta
otra cosa del contrato o de la utilidad de la
cosa en él presupuesta », pudiendo pedirse,
en este Ultimo caso, el reajuste del precio
0, superandose ciertos valores, desistir de
la compraventa (arts. 1477, primera regla,
PCV, 1448 PCV) 31. Por otro lado, hay falta
de conformidad si el vendedor no entrega
«todo lo que se comprenda dentro de los
linderos sefalados en el contrato, aun cu-
ando exceda de la cabida expresada» (art.
1477, segunda regla, PCV) 32.

c) Laevicciéony las cargas o gravdmenes ocul-

tos se sustituyen por una regulacién de los

vicios juridicos considerados, asimismo,
como un incumplimiento del vendedor

(arts. 1490 a 1496 PCV).

sicion y funcionamiento de la Comision General de Codifica-
cion: Jerez Delgado/Pérez Garcia, RUIUAM (2009), pp. 156-165.

3 Las lineas maestras de la PMCC en materia de incumpli-
miento del contrato quedan, perfectamente reflejadas en su
EM.

4 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ano LXIII,
enero de 2009, Suplemento.
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d) Finalmente, la disposicion adicional de la Pro-
puesta sobre compraventa dispone: «Las ref-
erencias contenidas en cualquier disposicion
al régimen del Cddigo Civil sobre el sa-
neamiento por eviccion o por vicios ocultos
se entenderan hechas, en lo pertinente, al ré-
gimen que establecen las Secciones Segun-
da [arts. 1474 a 1489] y Tercera [1490 a 1499]
del Capitulo M1 [sic] del Titulo IV del Libro IV
del Codigo civil». Esto es, las referencias han
de entenderse hechas a la regulacion de la
entrega de cosa conforme vy, a la de entrega
de cosa libre de derechos de tercero 33.

Entre las materias tratadas, las Propuestas
mercantil y civil regulan, con caracter general,
el incumplimiento del contrato y sus remedios.
Apuestan, decididamente, por unificar el con-
cepto de incumplimiento del contrato conci-
biéndolo como un concepto amplio, unificado
y neutro; lo que significa, en definitiva, moder-
nizar nuestros planteamientos; lo que supone, a
su vez, alejarnos de la distincion tradicional con-
tenida en nuestro Cddigo Civil entre compra-
venta de bienes de consumo y ordinaria; entre
incumplimiento, propiamente dicho (en la pri-
mera venta) e incumplimiento defectuoso (en el
segunda transmision).

IV. Algunas precisiones terminoldégicas que
modernizan nuestro lenguaje.

En Espanfa, a nivel doctrinal, se esta llevando a cabo
una reflexion seria y profunda sobre la moderniza-
cion del Derecho de las obligaciones contractua-
les. EI empefo vy futuro éxito, estamos convenci-
dos, de la apuesta decidida a favor de la moder-
nizacion de de nuestro Derecho de obligaciones
y contratos se debe, en gran medida, al convenci-
miento vy al impulso incansable de ilustres civilistas
a quienes le debemos nuestra mas sincera gratitud
y reconocimiento. Quienes constituyen, sin lugar
a dudas, los grandes baluartes del impulso, estu-
dio y profundizaciéon de tales propuestas son, en
nuestra doctrina, Luis Diez-Picazos, Antonio Ma-

5 Sin duda, Luis Diez Picazo, en calidad de Presidente de la
Seccion Civil de la Comision General de Codificacion, ha im-
pulsado los trabajos preparatorios de modernizacion del li-
bro IV del Codigo civil espanol, dedicado a las «obligaciones
y contratos», en sus titulos primero («De las obligaciones»)
vy segundo («De los contratos»); vy, asimismo, otros trabajos
orientados a la modificacion del régimen de algunos contra-
tos en el CC, como el de compraventa». Sobre el particular,
vid., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. ll, 6.2 ed.,
Thomson/Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2008). Cit. Funda-
mentos Il, 6.2 ed. (2008), «Reforma de los Cddigos vy Derecho
Europeo», ADC (2003), pp. 1565-1574 (también, en http://ci-
vil.udg.edu/tossa/2002/textos/pon/2/Idp.htm), «cUna nueva
doctrina general del contrato?», ADC (1993-11), pp. 1705-1717.
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nuel Morales Morenos, Fernando Pantaledn Prie-
to’ y Encarna Roca Triase -quien, en su dia, junto a
Diez Picazo y Morales Moreno elaboraron unos co-
mentarios sobre los PECL e impartieron un curso
en la UIMP, al que tuvimos el honor de asistir, que
constituyen una consulta imprescindible para todo
aguel gue desea acercase a este materia- constitu-
yen, sin duda, los grandes baluartes sobre los que
se asienta la futura reforma y modernizacion del
nuestro Derecho de Obligaciones y contratos. A
todos ellos, nuestro mas sincero reconocimiento y
agradecimiento por su vision futurista. Y es que,
como dice el refran... “de bien nacidos es ser agra-
decidos”.

1. La unificacion del concepto de incumplimien-
to de contrato.

Todas las propuestas de modificacion pivotan
sobre un concepto unificado de incumplimiento.
Y es que, frente al incumplimiento de contrato,
el acreedor insatisfecho puede ejercitar junto a
la indemnizacion de dafos y perjuicios el resto
de remedios indemnizatorios por ser compati-
bles entre si. Un acierto, sin duda, gue moder-
niza nuestros esquemas anclados a nuestro
CC. Un concepto de incumplimiento, unificado,
gue como sabemos, se encuentra en los PECL
(1103), en idéntico sentido al que deriva de la
Convencion de Viena -aunque no lo defina-. La
doctrina mas autorizada en la materia, Panta-

® Muchas han sido las aportaciones, hasta la fecha, en la ma-
teria. Entre las mas recientes, cabria destacar las sigientes:
«Indemnizacién del lucro cesante en caso de incumplimien-
to del contrato», Incumplimiento contractual: nuevas pers-
pectivas, coord. ifigo de la Maza Gazmuri, Cuadernos de
analisis juridico, Coleccion Derecho privado, VII, ed. Univer-
sidad Diego Portales, Facultad de Derecho (2011) pp. 263-
293; «éEs posible construir un sistema precontractual de re-
medios? Reflexiones sobre la Propuesta de modernizacion
del Derecho de Obligaciones y Contratos en el marco del
Derecho europeo», Derecho privado europeo y moderniza-
cion del Derecho contractual en Espana, ed. Atelier, Barcelo-
na (2011) pp. 400-422; Incumplimiento del contrato y lucro
cesante, Editorial Aranzadi, S.A., Thomson/Civitas, Navarra,
2010.

7 Sin animo exhaustivo, pueden consultarse, entre otros,
los siguientes trabajos: «Comentario del articulo 78 CISG»,
La compraventa internacional de mercaderias. Comentario
de la Convencion de Viena, dir. y coord. Luis Diez-Picazo vy
Ponce de Leodn, Civitas (1998), pp. 628-634; - «Causalidad e
imputacion objetiva: criterios de imputacion objetiva», Cen-
tenario del Codigo Civil, Asociacion de Profesores de De-
recho civil, I, 1990, pags. 1561 vy ss; «LLas nuevas bases de la
responsabilidad contractual», ADC (1993), pp. 1719-1745; «El
sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un
debate)», ADC (1991), pp. 1019-1091.

& Vid., sobre el particular, «El incumplimiento de los con-
tratos en la propuesta de modernizacion del derecho de
obligaciones y contratos», Boletin del Ministerio de Justicia
(BMJ), ano LXV, num. 2132 (junio de 2011) 23 pp.



ledn Prieto? y Morales Moreno , se ha ocupado
de clarificar en qué consiste la unificacion del
concepto de incumplimiento de contrato y qué
efectos produce. Recordemos aqui, tan solo,
que dicho término, el incumplimiento, parte de
un amplio y neutro que centra su atencion, o lo
qgue es lo mismo, pone su acento en la “insatis-
faccion del acreedor” (el acreedor del resarci-
miento indemnizatorio).

Las lineas maestras de la PMCC en materia
de incumplimiento del contrato quedan, per-
fectamente reflejadas en su EM. Se abandona
el llamado favor debitoris, un tépico que, como
acertadamente advirtio, en su dia, DIEZ PICA-
Z0O resulta antiecondmico”, en la medida en que
«no es el mejor medio para hacer dindmica una
economia» .

2. El concepto moderno de Responsabilidad
Contractual.

Comparto la precision terminoldgica que realiza
Morales Moreno® al advertir que, “aunque tradicio-
nalmente cuando utilizamos la expresion respon-
sabilidad contractual nos referimos a la indem-
nizacion de dafos y perjuicios causados por el
deudor al acreedor, en el caso de incumplimiento
de contrato; no es esta, sin embargo, la acepcion
moderna que le atribuye un sentido mas amplio
referido no solo al remedio indemnizatorio sino a
todos los remedios con que cuenta el acreedor
en caso de incumplimiento”. En este trabajo me
voy a referir a la responsabilidad contractual en
Su acepcion moderna, no en la acepcion tradicio-
nal referida sdélo al remedio indemnizatorio.

IV. AlgunasConclusiones.
Seguir, en la actualidad, distinguiendo entre la

obligacién de entregar v la de sanear (lo que su-
cede en el trafico juridico ordinario) resulta des-

% «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC
(1993), pp. 1719-1745 vy «El sistema de responsabilidad con-
tractual (Materiales para un debate)», ADC (1991), pp. 1019-
1091

© «Problemas que plantea la unificacion del concepto de
incumplimiento del contrato», Derecho de dafos, Funda-
cion Coloquio Juridico Europeo, Madrid (2009), pp. 193-221;
«Evolucion del concepto de obligacion en Derecho espa-
Aol», La Modernizacion del Derecho de Obligaciones, Thom-
son/Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2006-A), pp. 17-54;
«Pretension de cumplimiento y pretension indemnizatoria»,
La Modernizacidon del Derecho de Obligaciones, Thomson/
Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2006-B), pp. 55-92.

T En este sentido, Luis Diez-Picazo, Fundamentos (2008),
6.2 ed, p. 652.

2 Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Editorial

Aranzadi, S.A., Thomson/Civitas, Navarra, 2010.
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fasado. O lo gue es lo mismo: ipoco moderno!.
Supone desatender las propuestas de unifica-
cion del concepto de incumplimiento planteadas
desde las normas Internacionales, desde las pro-
puestas de Derecho privado europeo y desde la
nuestra propia Comision General de Codificacion
gue se suma a la modernizacion de nuestro de-
recho como asi también han hecho los alemanes
y vienen haciendo los franceses. iEs cierto! Si in-
terpretamos modernamente las reglas codifica-
das y descodificadas en linea a las propuestas
formuladas por la Comision General de Codifica-
cion y el DFCR, daremos cabida al concepto de
«cumplimiento defectuoso» propio de la venta de
vivienda con defectos realizada entre particula-
res dentro del amplio concepto de incumplimien-
to de contrato; lo que supondria concebirla de
manera idéntica a la primera venta -la realizada
por un vendedor profesional-. Una equiparacion
(insistimos, la realizada entre venta de primera y
segunda mano, o lo gue es lo mismo, entre venta
de consumo u ordinaria) que viene de la mano de
concebir como incumplimiento el cumplimiento
defectuoso del contrato; lo que activaria para el
“acreedor insatisfecho” (en nuestro caso, el com-
prador, consumidor u ordinario) todo un haz de
remedios entre los que se encuentra: 1) la preten-
sidn de cumplimento o, satisfaccion “in natura”,
2) la resolucion del contrato, 3) la reduccion del
precio, 4) la suspension del cumplimiento por el
acreedor vy, 5) la indemnizacion de dafos (reme-
dio indemnizatorio que es compatible al resto
de remedios lo que delimita y limita el alcance
y extension de los dahos y perjuicios a resarcir)
porgue si para modernizar nuestro lenguaje vy los
términos (de incumplimiento y Responsabilidad
Contractual) hemos de otorgar un mismo trata-
miento juridico y concederle los mismos reme-
dios al “acreedor insatisfecho”, en nuestro caso,
al comprador de la vivienda con defectos con
indiferencia del caracter o no profesional de su
vendedor®,

Que se modernice, nuestro Coédigo Civil,
(por via interpretativa de las normas del art. 3.1
CC) adaptandose a los nuevos tiempos de for-
ma similar a lo que ya viene haciendo nuestra
propia jurisprudencia“ constituye, sin duda, un

s ¢Seria esto conveniente imponer en idéntico sentido al
vendedor profesional y al ordinario el deber o carga de mi-
tigar el dafno que deriva de la modernizacion del remedio
indemnizatorio?.

“ En nuestra doctrina, Fenoy Picon, Nieves («La moderniza-
cion del régimen del incumplimiento del contrato: Propues-
tas de la Comision General de Codificacion. Parte primera:
Aspectos generales. El incumplimiento», ADC, tomo LXIII,
2010, fasc. |, pp. 55), pone algunos ejemplos de como el Tri-
bunal Supremo ya ha mencionado en alguna de sus senten-
cias al DCFR
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reto al que en su dia nos ha invitado la Comisién
General de Codificacion.

Y es que, como sabemos, el concepto de
incumplimiento es un concepto amplio porque
incluye cualgquier manifestaciéon que suponga
la falta de ejecucion o realizacion de las exi-
gencias del contrato; lo que permite integrar
en un sistema unico la pluralidad de sistemas
de responsabilidad contractual que encontra-
mos en el Codigo civil (pudiendo desparecer
los sistemas especiales de responsabilidad que
implican los saneamientos). Ademas, la mora
y la imposibilidad pasan a ser consideradas
como manifestaciones del incumplimiento vy
la resolucion como un remedio de los muchos

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

otros que se ofrecen al acreedor en caso de
incumplimiento.

No estaria demads, sin embargo, reflexionar
sobre la oportunidad o no de que se «sanee» la
desagregada distincion -propia de los sistemas
continentales- entre primera y segunda venta;
es decir, entre incumplimiento de contrato (en
la primera transmision) y cumplimiento defec-
tuoso (en la segunda venta) porgue acaso la
distincion haga quebrar el concepto unificado
de incumplimiento por el que vienen apostando
los modelos Internacionales, de Derecho priva-
do Europeo y Nacionales (aleman y francés) al
que, recientemente, se ha sumado nuestra pro-
pia comision general de codificacion.
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Arturo Gonzalez Quinza

Abogado.

Profesor de Derecho Administrativo.
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Una primera lectura de las resoluciones que
seran objeto de estas paginas, incluso un simple
vistazo a las rubricas que definen su contenido en
el sistema de busqueda de cualguier base de da-
tos jurisprudencial, o simplemente el hecho de que
se titule el presente trabajo mediante la alusion al
comentario de varias Sentencias pudiera ofrecer la
impresion de dispersion, casi de tela a medio tejer.
Antes al contrario, |o que se persigue es presen-
tar varias recientes decisiones judiciales para luego
obtener de ello una cierta imagen de conjunto, o
incluso para volver a suscitar determinadas vy per-
manentes cuestiones quizad porque, recordando a
Unamuno, la paradoja es una forma de pensar tipi-
camente espanola.

Obvio es decir que el aspecto alrededor del
cual giran las distintas Sentencias que se mencio-
naran no es otro que el de la responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Publicas, aunque
atendiendo especialmente a la presencia en los
litigios que se derivan de reclamaciones en dicha
materia, y no como peticionarios, de otros sujetos
distintos de las propias Administraciones, ya sean
éstos aseguradoras, ya meros particulares que aje-
nos a relacion alguna con la Administracion (inclu-
SO como aseguradoras de éstos), en cuanto que
con concurren con ésta a la produccion de un dafio.

&
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Las reformas legales que han permitido que
unas y otros estén presentes como demanda-
dos ante la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa no resultan tan lejanas en el tiempo (asi,
las Leyes Organicas 6/1998 y 19/2003 gque vie-
nen a modificar la Ley Organica del Poder Ju-
dicial con las correlativas modificaciones de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa), pero sus fechas ya permiten
atisbar en la jurisprudencia de la primera déca-
da del siglo XXI ciertas tendencias y aun gene-
rar no pocas dudas y controversias que estas
lineas no pretenden despejar sino quiza simple-
mente ofrecer humildemente algun elemento
de reflexion y debate.

LA ADMINISTRACION Y EL CONSORCIO DE
COMPENSACION DE SEGUROS, ¢OTRO AMBI-
TO PARA EL PEREGRINAJE JURISDICCIONAL?
Y EL EFECTO DEL TIEMPO SOBRE LA ACCION.-
La Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de
mayo de 2010 (Cendoj 28079230082010100263)
tiene por objeto un accidente de trafico que, por
un lado, produjo unas terribles consecuencias le-
sivas y que, otra parte, en poco se diferenciaria de
las no pocas reclamaciones de responsabilidad
patrimonial que llegan a los tribunales de la juris-
diccion contenciosa apelando a la imputacion de
los mismos al titular de la via, a la Administracion
publicaz

! Respecto de estas sucesivas reformas procesales véanse,
MANUAL DE RESPONSABILIDAD PUBLICA. Abogacia Ge-
neral del Estado. Direccion del Servicio Juridico del Estado.
Thompson-Aranzadi, 2010, pgs. 550 vy siguientes, asi como
GarBIERI LLoBrecaT, J. "Una mala nueva para las companias
aseguradoras que cubran la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas”. Actualidad Juridica Aranza-
di, num. 623/2004. Igualmente, ITurRMENDI MORALES, G. "La res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
Aportaciones de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Ley 4/1999,
de 13 de enero, y Ley 53/1999, de 28 de diciembre”, Revis-
ta de Derecho de Seguros Privados num. 6/1999 y GoNzALEZ
QuiNnzA, A. “Algunas reflexiones urgentes sobre las reformas
en materia de responsabilidad patrimonial introducidas por
la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la LOPJ”.
Actualidad Administrativa. 17/2004.

2 Véase, por todos, FERNANDEZ RoDRriGUEZ, T. R. "Responsabili-
dad patrimonial de la Diputacion por accidente causado por
el mal estado de una carretera provincial” Revista Espafiola
de Derecho Administrativo num. 1/1974, asi como TORrRRENT
I RiBerT, P. J- LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. Fundacion Mapfre,
1995, en la medida en que buena parte de la monografia se
ocupa de accidentes en vias publicas, tanto con motivo de
suU ejecucion como de su conservacion. También, GonzALEZ
QuinzA, A. "El uso de vehiculos de motor vy la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion: analisis casuistico de
la doctrina del Consejo de Estado (1979-1995)" Actualidad
Administrativa 22/1999 y Martinez-Carpos Ruiz, J.- "La res-
ponsabilidad patrimonial y servicio publico viario". Boletin
del llustre Colegio de Abogados de Madrid. NUmero mono-
grafco sobre Responsabilidad Patrimonial del Estado. Num.
24/2003.
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La reclamaciéon en este caso se refiere a la
amputacion de ambas extremidades inferiores
como consecuencia del accidente sufrido por
un motorista que circulaba por una carretera
Nacional y derrapd sobre una gran mancha de
gasoil que habia vertido otro vehiculo.

Lo peculiar del asunto estriba por una parte
en su largo peregrinar jurisdiccional (todavia y
en el sentido que se expondrad) vy en la interven-
cion en el mismo de dos sujetos a los que -con
los oportunos matices- cuadra la palaba “ad-
ministrativos”, el Consorcio de Compensacion
de Seguros (como entidad publica empresarial
adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda)
y la propia Administraciéon General del Estado a
través del Ministerio de Fomento.

El “iter” del proceso comenzd con un Juicio
de Faltas ante los Juzgados de Motril, y archi-
vado éste por falta de autor conocido, pues no
pudo identificarse al vehiculo causante del ver-
tido de gasoil, se formod el consiguiente Auto de
cuantia maxima fijando en dieciséis millones de
pesetas (esta unidad monetaria ya da una idea
de las fechas de inicio del asunto) la cantidad a
reclamar al Consorcio de Compensacion de Se-
guros.

Con dicha resolucion, el perjudicado insto la
ejecucion del Auto, aunque no obtuvo el éxito
pretendido pues la Audiencia Provincial de Gra-
nada absolvid al Consorcio por falta de legiti-
macion pasiva al estimar -en dicha via procesal-
gue no quedaba demostrado que la mancha de
liguido causante del derrape fuese causada por
un vehiculo desconocido.

Lejos de abandonar, el perjudicado reinicio
el asunto ahora ya por la via declarativa, recla-
mando algo mas de ochenta y cuatro millones
de pesetas. Ahora si, primero un Juzgado de
Primera Instancia, y luego la Audiencia Provin-
cial de Granada, estimaron la demanda aungue
reduciendo sustancialmente el montante in-
demnizatorio.

A partir de este momento, el reclamando
decidid formular reclamacion de responsabili-
dad patrimonial ante el Ministerio de Fomento
en solicitud de indemnizacién por la diferencia
entre la suma solicitada ante el orden jurisdic-
cional civil y lo que finalmente habia obtenido
en Sentencia.

Aungue la Sentencia de la Audiencia Na-
cional dedica varios de sus fundamentos a los
requisitos y naturaleza de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas,



lo cierto es que el eje de la resolucion, la “ratio
decidendi” del fallo desestimatorio es previo a
tales requisitos sustantivos, pues ratificando el
acto administrativo impugnado, considera que
la reclamacion formulada esta prescrita.

La clave del asunto residia en valorar si las
diversas reclamaciones y procesos, y en parti-
cular los seguidos contra el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros, tenian o no virtualidad
para estimar vigente la accion que ahora formu-
laba frente al Ministerio de Fomento (Adminis-
tracion General del Estado).

El Consejo de Estado (plasmado en el pre-
ceptivo dictamen unido al expediente admi-
nistrativo), la propia resolucion desestimato-
ria y finalmente la Sentencia de la Audiencia
Nacional, recuerdan que el tan repetido Con-
sorcio de Compensacion de Seguros es una
entidad con personalidad juridica propia, cuya
actividad esta sujeta al ordenamiento juridico
privado, y al que corresponden funciones pri-
vadas y publicas, siendo una de éstas la de
indemnizar determinados dafos (“dafios per-
sonales significativos”) en accidentes causa-
dos por vehiculos desconocidos, supuesto en
el que el Consorcio actua como “fondo de ga-
rantia”.

Finalmente la Sentencia de la Audiencia
Nacional (de la que es ponente la Sra. Godmez
Garcia) resuelve la cuestion de un modo aun
mas simple y con cita de la doctrina de la “ac-
tio nata” atribuye efecto interruptivo al proceso
penal, pero solo hasta la fecha de notificacion
del Auto de archivo del Juicio de Faltas (abril de
1997), y no de la firmeza de dicho Auto (junio de
1997), de modo que formulada la reclamacion
algo mas de un afo después de la notificacion
del archivo nada de lo ocurrido después (Auto
de cuantia maxima, acto de conciliaciéon, dos
procesos civiles seguidos en primera instancia
y apelacion o incluso Sentencia de Juzgado de
lo Social declarando la incapacidad permanente
del demandante) permite mantener la vigencia
de la accion.

Como en tantas ocasiones sucede la lectura
de la Sentencia, incluso cuando es vista con ojos
juridicos, deja una cierta sensacion agridulce
entremezclando la indudablemente impecable
motivacion con un vago recuerdo de la apdcrifa
frase de Galileo, “eppur si move”.

Y como “sin embargo se mueve”, primero,
dado gue de modo constante se afirma que
para estimar la prescripcion debe valorarse si
hay o no un abandono de la accidon, lo que es
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evidente es que en este caso el reclamante en
modo alguno la abandono, antes bien, con no-
table tenacidad la sostuvo a lo largo del tiempo
y de los distintos vericuetos de nuestro ordena-
miento juridico.

Obviamente, la “accion” que se “mantuvo”
fue la dirigida contra el Consorcio, pues el es-
crito formulado ante el Ministerio de Fomento
quedd presentado algo mas de un afo des-
pués de la notificacion del archivo del proceso
penal.

Ahora bien, el asunto deja en evidencia al-
guna de las certezas con las que habitualmente
transitamos por los textos legales. La mayor de
ellas es que pese a los reiterados intentos por
asegurar que serd la jurisdiccion contencio-
sa la encargada de tramitar todos los asuntos
en gue esté en juego la responsabilidad de las
Administraciones publicas, en un caso como el
presente resulta poco imaginable al Consorcio
de Compensacion de Seguros en sede conten-
ciosa, por mucho que sea una entidad publi-
ca empresarial o que la razdén por la que se le
reclamara sea calificada legalmente como una
funcion publica.

Pero dialécticamente, écomo se podria ins-
trumentar aglutinar en un solo proceso la recla-
macion a la Administracion publica y la girada
contra el Consorcio? {Habria que instar en la
reclamacion inicial que ambas personas juridi-
cas se considerasen reclamadas e intervinieran
como interesadas? Subrayese que ello seria del
todo ajeno a lo previsto en el articulo 140 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes PuUblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y quedaria al margen de lo dispuesto
en el articulo 9,4 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

No se olvide que es practica habitual que
se imponga como requisito de las reclamacio-
nes de responsabilidad patrimonial que el peti-
cionario manifieste que no esta siguiendo tras
reclamaciones contra otros sujetos.

De modo, que, aungue uno de los principios
que presiden nuestro procedimiento adminis-
trativo sea el de antiformalismo la conclusiéon
qgue se obtendria seria que quien recibiera el
escrito inicial de reclamacion (ora Consorcio de
Compensacion de Seguros, ora Ministerio de
Fomento) no habria de estar a la finalidad del
peticionario de quedar indemnizado, sino a exa-
minar quién sea el destinatario del escrito que
careceria de efectos para el otro sujeto admi-
nistrativo.
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CONCURRENCIA DE CAUSAS Y DE SU-

JETOS, SU ENJUICIAMIENTO EN SEDE
CONTENCIOSA.- La Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 29 de marzo de 2011 (Cendoj
28079130042011100188) se ocupa de un suceso
gue cuenta con muchas de las caracteristicas
precisas para definir lo gue en sentido coloquial
denominariamos como “mala suerte” y al mismo
tiempo, por ese cumulo de concausas que coin-
ciden en el hecho lesivo, esta misma Sentencia
es un buen ejemplo de los retos a los que se en-
frenta la jurisdiccion contenciosa una vez abier-
ta su puerta a los “terceros no Administracion”.

Pocas veces mas obligadamente que en un
caso como el presente para relatar los hechos
de los que se ocupd primero la Audiencia Na-
cional y luego la Sentencia recaida en via casa-
cional. Los hechos se producen a finales del ano
2000, cuando un autobus militar, asegurado en
el Consorcio de Compensacion de Seguros, cir-
cula por la A-9, alertando los viajeros al conduc-
tor del hecho de que se estaba incendiando el
motor del vehiculo, motivo por el que termind
deteniéndose en el carril derecho de la autovia,
abriendo las puertas para permitir que bajaran

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

los pasajeros. Como quiera que detras del au-
tobus circulaba una ambulancia también militar
y no guardando su conductor la oportuna dis-
tancia de seguridad, se empotro contra la parte
trasera del autocar, de modo que los pasajeros
de éste acudieron a auxiliar a los heridos de la
ambulancia, momento en el un tercer vehiculo
gue circulaba por detras de la ambulancia, pese
a reducir la velocidad su conductor, atropelld a
uno de los pasajeros gque se encontraban ya en
plena calzada y colisiond también con la ambu-
lancia con las consiguientes y graves lesiones de
su conductor.

Como en el caso precedentemente expues-
to, de tan grave como desafortunado acciden-
te se siguid un complejo camino procesal que
comenzd en sede penal, con la instruccion de
un Juicio de Faltas que, en este caso, conclu-
yo por Sentencia si bien absolutoria. Concluida
esta fase penal, el perjudicado -conductor de la
ambulancia- formuld reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial ante el Ministerio de Defensa
vy transcurrido el plazo legal sin obtener resolu-
cion expresa acudio a los tribunales de justicia
contra la desestimacion presunta de su peticion,



demandando, al tiempo que lo hacia a la Admi-
nistracion General del Estado también a la ase-
guradora del tercero de los vehiculos implica-
dos, el causante directo del atropello.

La Sentencia de instancia dictada por la Au-
diencia Nacional estimd parcialmente las pre-
tensiones del demandante condenando solo a
la aseguradora del tercer vehiculo, absolvien-
do por tanto a la Administracion (al considerar
conforme a Derecho la desestimacion en via
administrativa) y reduciendo significativamente
lo reclamando al considerar que la propia victi-
ma habia concurrido al resultado lesivo lo que
afectaba al monto de la indemnizacion. Frente
a la Sentencia de la Audiencia Nacional, el re-
clamante formuld recurso de casacion que fue
desestimado.

Ambas Sentencias (Audiencia Nacional vy
Tribunal Supremo) abundan en el examen de la
actuacion del perjudicado, conductor de la am-
bulancia, y en particular, en no haber observa-
do y mantenido la distancia de seguridad con el
precedente autocar. Ese argumento sirve tanto
para reducir el monto indemnizatorio como para
evitar la condena de la Administracion publica, a
la que se imputaba las consecuencias del acci-
dente como titular del primero de los vehiculos
implicados, el autocar incendiado y orillado al
carril derecho de la autovia, con el que colisiona
la ambulancia.

En apoyo de dicha decision se traen a co-
lacion no solo el atestado de la Guardia Civil,
o las declaraciones a las preguntas formuladas
en fase de pruebas, sino también los informes
obrantes en el previo expediente administra-
tivo de responsabilidad patrimonial (y, cabe
afadir, el valor de los mismos), lo que ya evi-
dencia una diferente posicion de la Adminis-
tracion reclamada frente a la aseguradora de-
mandada.

Ademas, es lo cierto, que de algin modo se
podria decir que la conducta de los tres con-
ductores afectados es la analizada desde el
punto de vista de la culpa. Es decir, el conductor
del autocar hizo lo que debid hacer, el de la am-
bulancia no guardaba la distancia de seguridad
y el del tercer turismo alcanzd por detras a un
vehiculo previamente accidentado.

Este razonamiento permite dos comenta-
rios.

Por un lado, realmente la responsabilidad
reclamada de la Administracion (imputable a la
misma como titular del autobus incendiado) no
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corresponde con una responsabilidad por cul-
pa, SiN0 a una responsabilidad objetiva, sin que
pueda considerarse fuerza mayor exonerante la
averia del autocars. Desde este punto de vista,
y centrada la cuestion en la existencia de nexo
causal éno podria afirmarse que aunque la am-
bulancia no guardaba la distancia, sin que el au-
tocar se detuviera en pleno incendio no se ha-
bria producido el accidente?

Pero, ademas, dado que no se discute que
el conductor del tercer vehiculo guardara la dis-
tancia de seguridad, pese a lo cual colisiond con
un obstaculo fijo y accidentado éno cabria apli-
car el mismo criterio exoneratorio gue sirve a
la Administracion a la aseguradora del vehiculo
privado?4

PRINCIPAL E INTERESES: RECLAMACION
EN SEDE CONTENCIOSA DE LOS INTERESES
PREVISTOS EN EL ARTICULO 20 DE LA LEY
DE CONTRATO DE SEGUROs.- La Sentencia de
la Sala Ill del Tribunal Supremo de 23 de mar-
zo de 2011 (Cendoj 2807913004211100156) de
la que es ponente el Sr. Martinez-Vares Garcia,
vuelve sobre uno de las aspectos mas comen-
tados en el ambito del seguro privado, pero
aqui la aseguradora lo es de una Administracion
publica. Nos referimos al pago de los llamados
intereses especiales del articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, y demas disposiciones
concordantes.

3 El articulo 11 22 parrafo de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, taxa-
tivamente establece que no se considera fuerza mayor los
defectos del vehiculo o la rotura o fallo de alguna de sus
piezas 0 mecanismos.

4 Por cierto, y aungue el asunto sera tratado posteriormente,
vy aunque se condend a una aseguradora privada, que no lo
era de la Administracion codemandada, no se concedieron
intereses especiales al estimar que concurria justa causa en
no haber pagado hasta no ser el asunto resuelto judicial-
mente.

5 Véase, entre otros, LEY DE CONTRATO DE SEGURO.
COMENTARIOS A LA LEY 50/1980, DE 8 DE OCTUBRE Y
SUS MODIFICACIONES. Dir. Fernando SANcHEz CaLero. Ed.
Thompson-Aranzadi, 2005, pgs. 366 vy siguientes en que el
profesor SANcHEz CALERO se ocupa del comentario del arti-
culo 20 LCS, y mas en concreto, véanse las paginas 387 vy
siguientes relativas a la exencion del deber de pago de in-
tereses cuando existe causa justificada. También, COMEN-
TARIOS A LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO. Coord. J.
BoauerA MATARREDONA, J. BATALLER GRAU Y J. OLIVARRIA |GLESIAS,
Tirant 2002, correspondiendo el comentario del articulo 20
(paginas 287 y siguientes) a V. CufaT Epo y J. BATALLER GRAU,
y "por todos- Mebina, M.- EL RECARGO DEL INTERES AL
ASEGURADOR EN LOS JUICIOS DEL AUTOMOVIL. Ma-
drid, 1990, ademas de Ararzuza GiL, M. A. "Solidaridad de la
entidad aseguradora de la Administracion en la responsa-
bilidad patrimonial imputable a ésta. Intereses de demora
de la compania de seguros”. Repertorio de Jurisprudencia
22/2006.
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En este caso el asunto comenzd con la des-
estimacion por silencio administrativo de una pe-
ticion indemnizatoria contra el Servicio Murciano
de Salud. Frente a dicha desestimacion se formuld
recurso contencioso administrativo del que cono-
cio el Tribunal Superior de Justicia de Murcia que
dictd Sentencia desestimando la demanda. Contra
ésta Sentencia se formula Recurso de Casacion
que es acogido y en virtud del cual finalmente la
perjudicada obtiene un fallo indemnizatorio, bien
gue en suma inferior a la pretendida, recayendo la
condena tanto sobre el Servicio Murciano de Salud
como sobre su aseguradora, Zurich.

Dado que casa una previa desestimacion, es
evidente que una parte sustancial de la Senten-
cia se dedica a analizar los motivos por los que
si concurren los requisitos de la responsabilidad
patrimonial, aspectos estos en los que no nos de-
tendremos, para centrarnos en lo que pareceria
cuestion menor, la relativa a la condena al pago
de intereses. No olvidemos que si el asunto fue-
ra del todo ajeno a las Administraciones publicas,
esta cuestion de los intereses en modo alguno pa-
receria adjetiva, y que el lapso de tiempo entre el
origen de los dafios y la Sentencia del Tribunal Su-
premo vy la suma objeto de condena (poco mas de
sesenta mil euros) harian de la partida de intere-
ses, si fueran los especiales del mencionado articu-
lo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, el auténtico
principal economico del litigio.

Pues bien, a los intereses especificamente
reclamados de la aseguradora se refiere el fun-
damento juridico séptimo de la Sentencia, que
rechaza hacer condena de los mismos desde la

Lo que quizas resulte mas
significativo del razonamiento

es que el mismo se mantiene
integramente en el ambito de la
Ley de Contrato de Seguro, ajeno
por tanto a las peculiaridades
(sustantivas y adjetivas) de la
responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas y del
enjuiciamiento de éstas por el orden
contencioso

BOGADOS
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La esencia de la decision se mantiene
en la linea constante de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo,
es decir, en el rechazo a imponer
condena al pago de intereses
especiales, y resalta las ventajas y
paradojas de atraer a la jurisdiccion
contenciosa a sujetos privados y, en
particular, a las aseguradoras de la
propia Administracion

fecha de la reclamacion dirigida contra la Admi-
nistracion, aungue si a partir de la propia Sen-
tencia del Tribunal Supremo si la aseguradora
no procediese al pago en el plazo de tres meses
desde su notificacion.

La esencia de la decision se mantiene en la
linea constante de la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Supremos, es decir, en el rechazo a impo-
ner condena al pago de intereses especiales, pero
introduce un matiz que aun hace mas sugestiva la
esencia de la desestimacion y resalta las ventajas vy
paradojas de atraer a la jurisdiccion contenciosa a
sujetos privados y en particular a las aseguradoras
de la propia Administracion. Expliguemos todo ello.

La doctrina constante del Tribunal Supremo
en este tipo de asuntos ha sido la de acudir a lo
dispuesto en el apartado 82 del precitado articu-
lo 20 de la Ley de Contrato de Seguro y consi-
derar que no habria razén para condenar al pago
de intereses especiales a la aseguradora de la Ad-
ministracion al concurrir “causa justificada” o “no

6 Véase también la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia de 7 de marzo de 2011 (Cendoj
46250330022011100105) que se ocupaba del recurso for-
mulado por uno de los perjudicados del grave accidente
acaecido en 2006 en el "metro” valenciano. El perjudicado
intentd incrementar 1o concedido en el propio expediente
administrativo, lo que fue rechazado tanto por el Juzgado
Contencioso como luego por el Tribunal Superior de Justicia
al resolver el recurso de apelacion que rechaza la pretension
de condena de la aseguradora de la Administracion al pago
de intereses especiales, no solo por ser "cuestion nueva”
suscitada en la alzada sino porque " esta Sala viene decla-
rando que en reclamaciones de responsabilidad patrimonial
no resulta de aplicacion dicho precepto” (articulo 20 LCS).



ser imputable” a dicha aseguradora el retraso en la
indemnizacion, considerando que la actitud de la
aseguradora en estos supuestos no es “elusiva”, ni
se puede calificar de “injustificable.

Lo que ahade la Sentencia que comenta-
mMos es que tales razones exoneratorias decaen

7 En sentido dispar, véase la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Leodn (Valladolid) de 1 de abril de
2011 (Cendoj 47186330032011100166) que impone condena
al pago de intereses especiales "en cuanto que deudora soli-
daria de la misma, sin que exista razon bastante para eximir-
la del pago de dicha deuda” y anade "en razon, ademas de la
intervencion que tuvo en el expediente administrativo, por lo
gue pudo, en cualguier momento, afianzar o pagar la deuda,
como en relacion a cualquier otro asegurado”. De nuevo |o
relevante no es solo el sentido del fallo, en este caso, esti-
matorio de la pretension de condena al pago de intereses
especiales, cuanto la motivacion del mismo. Dicha motiva-
cion emplea tres argumentos que merecen consideracion
por separado. Primero, la intervencion de la aseguradora en
el expediente, segundo, la posibilidad que tuvo dicha asegu-
radora de pagar (o afianzar, dice) al conocer el siniestro, v,
tercero, el que deberia comportarse como si su asegurado
-en este caso, la Administracion publica- fuese un asegurado
mas. Sobre la primera de las circunstancias cabe decir que
la intervencion de la aseguradora, en cuanto gque interesada,
Nno es una gracia por parte de la Administracion asegurada,
sino que es consecuencia directa de un mandato legal, ya
que el articulo 31 de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, impone traer al procedimiento a quienes se vean
afectados por el mismo como titulares de derechos subje-
tivos o intereses legitimos. Pero, ademas, esa obligacion de
traer al procedimiento a la aseguradora se refuerza por la
obligacion de comunicar el siniestro propio de todo asegu-
rado ex articulo 16 de la Ley de Contrato de Seguro, que
resulta especialmente exigente para las Administraciones
publicas a la luz de, entre otras, las Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Cantabria, Seccion 42 de 17 de octubre de
2006 (CENDOJ 390753700420061004433) vy, anteriormen-
te, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19
de febrero de 2001 (CENDOJ 38038370012001100040). Los
otros dos aspectos de la motivacion de la Sentencia deben
ser comentados conjuntamente, pues suscitan la cuestion
central, el auténtico nudo gordiano de la "responsabilidad
patrimonial asegurada”. {Debe la Administracion asegura-
da ser considera por su aseguradora como un asegurado
mas? Ningun otro asegurado distinto de las Administracio-
nes cuenta con la exigencia legal de que para obtener una
indemnizacion debe hacerse previa exigencia y tramitacion
de un expediente administrativo. Solo cuando el asegurado
es una Administracion, ésta cuenta con el privilegio de la
autotutela, y esta no consiste en un mero artificio para dila-
tar el que la reclamacion del perjudicado sea o no atendida,
sino una consecuencia del principio de legalidad que rige
el funcionamiento de las Administraciones publicas, y que,
por tanto las reserva el examen y declaracion de si concu-
rren o no los requisitos propios de la responsabilidad, obvia-
mente sin perjuicio de su ulterior examen jurisdiccional. En
esta situacion dpuede realmente exigirse a la aseguradora
que desconozca tal posicion de su asegurado vy atienda un
pago antes de gue se resuelva el expediente administrati-
vo? Y aun mas, siendo la llamada garantia patrimonial de
las Administraciones publicas uno de los pilares de nuestro
Estado de Derecho, éen qué afectaria el mero afianzamiento
por un particular (entidad financiera) a que no se devenga-
ran intereses?
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una vez el Tribunal Supremo falla a favor del
perjudicado.

Lo gue quizas resulte mas significativo del
razonamiento es que el mismo se mantiene in-
tegramente en el ambito de la Ley de Contrato
de Seguro, ajeno por tanto a las peculiaridades
(sustantivas y adjetivas) de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas vy
del enjuiciamiento de éstas por el orden conten-
Cioso.

Es decir, la Sentencia analizada (y en general
cuantas han venido manteniendo este criterio
de no imponer el pago de intereses especiales)
desarrolla buena parte de su contenido con cita
y exégesis de los articulos 139 vy siguientes de la
Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, pero cuanto llega el momento de en-
frentarse a la peticion especificamente referida
a la aseguradora de la Administracion se pro-
duce un cambio de registro y de ordenamiento
aplicable hasta tal punto de gque la motivaciéon
se localiza solo y totalmente en el ordenamiento
privado (articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro) omitiendo lo que a su vez justifica el
estimar gue en estos casos no hay ni voluntad
elusiva, ni impago injustificado. En lo que cabria
calificar de “elipsis narrativa” se silencia el por
qgué de considerar que en estos casos en que la
asegurada es una Administracion publica con-
curre justa causa en no haber efectuado pago.

En virtud de su posicion como “potentior
personae” le corresponde a la Administracion
publica declarar el Derecho, siendo la Admi-
nistracion la que en sede administrativa debe
determinar si concurren o no los requisitos pro-
pios de la responsabilidad patrimonial, de modo
gue la funcion de sus aseguradoras es esa, la
de garantizar unas consecuencias indemniza-
torias, que es la propia asegurada (Adminis-
tracion) quien las determina en el expediente
administrativos. Consecuentemente, no parece

8 Ruiz Diaz en "La responsabilidad patrimonial y los contratos
de seguro en la administracion municipal”. El Consultor de
los Ayuntamientos num. 10/2009, explica de modo conciso
y claro no solo como se tramita un expediente de responsa-
bilidad patrimonial sino "y esto es lo mas interesante, como
afecta a dicha tramitacion el hecho de que la Administra-
cion (singularmente las locales) haya contratado un segu-
ro con una entidad privada. Sobre ese particular ya citese
nuevamente, TorrReNT y RIBeRT, P. J,- LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL pgs. 101y ss.; GoNnzALEZ PErez, J.- RESPON-
SABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. Civitas, 2004, pgs. 261 vy siguientes, y GONZALEZ
QuINzA, A.- "La terminacion convencional y la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion”. Actualidad Aranzadi
38/1995.
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razonable exigir a la aseguradora que soslaye (y
mucho menos, que sustituya) tal posicion legal,
siendo asi que -por volver al caso comentado-
dcOmMo exigir a una aseguradora unos intereses
especiales desde la fecha de ocurrencia o de
reclamacion, si esta peticion debe ser decidi-
da por una Administracion, v fue denegada por
ésta y posteriormente por un Tribunal Superior
de Justicia?

Observado asi el problema quiza la respues-
ta resulte mas coherente, pues evitamos una
cierta sensaciéon de doble faz y realmente todo
el asunto gqueda bajo los focos del mismo orde-
namiento juridico, integrando el juridico-admi-
nistrativo lo que el juridico-privado ha expuesto
empleando un tipico concepto juridico indeter-
minado: “causa justificada”.

Ahora bien, la razdn de traer a estas pagi-
nas la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
marzo de 2011 no estad solo (no esta tanto) en la
regla cuanto en el matiz-excepcion que contie-
ne abriendo una nueva puerta, lo que siempre
significa la posibilidad de alcanzar nuevos des-
tinose.

El Alto Tribunal estima que si se devengaran
intereses especiales si transcurren tres meses
desde la notificacion de la Sentencia estimato-
ria y la aseguradora no procede al pago de la
indemnizacion.

De nuevo el razonamiento es en este punto
exclusivamente juridico-privado, pues vuelve a
emplearse como apoyo legal solo y exclusiva-
mente el articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro gue fija esta ventana temporal para el
devengo de interesese.

La curiosa coincidencia es que ese plazo de
tres meses es el mismo que establece el articulo
106 de la ley jurisdiccional para poder instar la

? Otro ejemplo de solucion matizada fue el de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, de 28
de junio de 2007 (Cendoj 41091330032007100469) que re-
lacion la condena al pago de intereses especiales con la exi-
gencia de actualizacion de la indemnizacion contenida en el
articulo 141 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

0 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 232 de 18 de enero de 2011, que examina la cuestion
del devengo de intereses no solo a partir del mencionado
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, sino también
vy especialmente a la luz de lo dispuesto en los articulos 7
y 9 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor, en la redaccion que de
dichos preceptos se dio por la Ley 21/2007, de 11 de julio, en
la medida en que imponen la reclamacion del perjudicado
como deba ser objeto de oferta motivada por el asegurador.,
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ejecucion de las Sentencias que condenan a la
Administracion al pago de una suma liquida.

Es decir, que en tres meses se puede pedir
a la Administracion que pague lo fijado en Sen-
tencia y en tres meses -como maximo- deberia
pagar la aseguradora si no quiere abrir la espita
de los intereses especiales.

La coincidencia de ambos lapsos tempora-
les (contemplados en normas y por razones tan

" Articulo 106, 3 "No obstante lo dispuesto en el articulo
104.2, transcurridos tres meses desde que la sentencia firme
sea comunicada al drgano que deba cumplirla, se podra ins-
tar la ejecucion forzosa”.



diferentes) es la que involuntariamente otorga
coherencia a la respuesta del ordenamiento juri-
dico a un problema dado.

Cuando se han resaltado las virtudes de la
unidad jurisdiccional del enjuiciamiento de la
responsabilidad patrimonial (incluso cuando la
Administracion ha concertado un seguro priva-
do) se ha venido poniendo el acento en evitar el
peregrinaje jurisdiccional y con ello en el faceta
declarativa de todo proceso, es decir, en obte-
ner una decision de fondo evitando al perjudica-
do ir de tribunal en tribunal.

Tal insistencia en los aspectos declarativos
del problema quiza haya relegado sino ocultado
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otras dos cuestiones que pueden resultar polé-
micas o -si se prefiere- paraddjicas. Por un lado,
la de la impugnacion de las Sentencias vy, otro la
de la ejecucion de los fallos contenciosos.

Nos referimos a la impugnacion de las Sen-
tencias dado que resultan evidentes las dife-
rencias entre los ordenes civil y contencioso-
administrativo en lo que atafie al tipo y aun al
ndmero de recursos contra Sentencias, aspec-
to éste sobre el gue no habremos de detener-
nos ahora.

Pero en lo que atafie a la ejecucion de las

Sentencias es evidente que la posibilidad de los
jueces vy tribunales de juzgar y condenar a suje-
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tos privados se articuld mediante la modifica-
cion de los articulos 2 y 21 de la ley jurisdiccional
(es decir, ambito de la jurisdiccion y partes en el
proceso) pero sin alterar en nada ni el curso del
proceso en la fase declarativa ni incluir mencion
alguna a estos sujetos en fase de ejecucion de
Sentencias.

Lo relativo a las ejecutorias de las Senten-
cias contenciosas sigue siendo un bloque regu-
latorio pensado para las peculiaridades de que
el sujeto condenado sea una Administracion
publica, no para el caso de que el condenado
sea un sujeto privado y resulta conocido que en
ausencia de prevision legal especifica, la Ley de
Enjuiciamiento Civil actua como norma supleto-
ria.

Consecuentemente dpuede impedirse que
el demandante pueda instar la ejecucion de la
Sentencia contra el sujeto privado en el plazo
de veinte dias y sin esperar el de tres meses?
Respecto de esta aseguradora privada, conde-
nada en el fallo, y con independencia de los in-
tereses especiales, {no debera abonar los inte-
reses legales del articulo 576 de la ley procesal
civil desde la propia Sentencia y sin esperar -de
nuevo- al transcurso del plazo de tres meses o

BOGADOS
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sin atenerse a las disposiciones en materia de
intereses de la ley jurisdiccional?

“SOLOS O EN COMPANIA DE OTROS”?, LA
CONDENA DE PARTICULARES POR PARTE DE
LOS TRIBUNALES DE LA JURISDICCION CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVA.- Para ilustrar los
casos en gue los Juzgados vy Tribunales de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa condena
a sujetos ajenos a la Administracion publica, ya
sea solidariamente con ésta o absolviendo a la
Administracion y condenando solo al particular,
nos vamos a permitir diferenciar dos categorias
de supuestos, la primera agrupados bajo la ru-
brica de accidentes provocados por especies
cinegéticas vy la segunda, bajo el epigrafe de la
extension de los deberes de vigilancia de la Ad-
ministracion.

Estos supuestos ni remotamente agotan los
diversos casos en que Administraciones y parti-
culares se ven demandados y pueden ser obje-
to de pronunciamiento condenatorio, pero qui-
za se ofrezcan una panoramica suficientemente

2 Tomo prestada la brillante expresidon "de conocido origen
judicial- del precitado articulo de Vidal Enrique Ruiz Diaz, "La
responsabilidad patrimonial " ob.cit.



ejemplificadora de los retos de la unidad juris-
diccional, retos que incluso pueden gquedar de
manifiesto por el paraddjica situacidon de que en
aquellos casos en que solo se condene al parti-
cular codemandado pero no a la Administracion
publica, la Sentencia que se dictase vendria a
confirmar el acto impugnado (en no pocas oca-
siones, acto presunto) lo que supone una suerte
de desestimacion del recurso al que -sin embar-
go- se afade la estima (parcial) de la demanda
al condenar al particular codemandado.

ACCIDENTES PROVOCADOS POR ESPE-
CIES CINEGETICAS"- La Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de septiembre de 2007 (Cendoj
28079130062007100358) es de una las que de
modo frecuente se citan en apoyo de la deses-
timacion de la pretensién de condena al pago
de los intereses previstos en el articulo 20 de
la Ley de Contrato de Seguro, pero lo realmen-
te significativo de dicha Sentencia es que viene
a confirmar la precedente del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura en el particular de
condenar al pago de una indemnizacién no ya
a la Administraciéon publica sino a un particular,
titular de un coto de caza.

Los hechos enjuiciados son los de un ac-
cidente de circulacion por la irrupcion en una
carretera titularidad de la Junta de Extrema-
dura de un jabali procedente de un coto de
caza. El perjudicado en dicho siniestro formulo
reclamacion ante la Junta de Extremadura, vy
transcurrido el plazo legal, y no habiendo re-
caido resolucién expresa, acudid a la jurisdic-
cion contenciosa recurriendo contra el acto
presunto y formulando su demanda no solo
frente a la Administracion sino también frente
al titular del coto y su compafia aseguradora
(Mapfre).

La Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia condend solo al titular del coto, absolviendo
a la Administracion recurrida.

Como se ha dicho, la Sentencia también tra-
ta sobre el -si se permite la expresion- habitual
asunto de los intereses especiales y lo hace a
instancia del perjudicado en la medida en que
pese a haber traido al litigio también a la asegu-
radora del titular del coto (en este caso, no a la
aseguradora de la Administracion) la Sentencia
del Tribunal Superior no incluyo a dicha com-
pafiia de seguros en el fallo de la condena y -se

' DoMiNGUEZ MARTINEZ, P. "Responsabilidad patrimonial de la
Administracion en accidentes de trafico por atropellos con
especies cinegéticas” Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro 28/2008.
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decia- con ello ademas le privaba de la posible
obtencion de la partida de intereses especiales.

El Tribunal Supremo acoge el recurso de
casacion e incluye a la aseguradora en el fallo,
condenandola solidariamente con su asegura-
do, pero al propio tiempo desestima la peticion
de que fuera condenada al pago de intereses
especiales, abundando en el argumento de la
concurrencia de “justa causa” de ndumero 82 del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro,
identificando como tal el hecho de haber tenido
gue esperar a gue recayera una Sentencia para
fijar causa y aun cuantia®.

Un supuesto muy similar al relatado es
ampliamente tratado en la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
(Valladolid) de 22 de mayo de 2009 (Cendoj
47186330012009100623), si bien en el presente
caso la condena recae no solo sobre el titular
del aprovechamiento cinegético y su asegura-
dora sino también sobre la Diputacién Provin-
cial de Zamora, titular de la via en la que se pro-
dujo el accidente.

En este caso, el Juzgado Contencioso de
Zamora solo condend a la sociedad titular del
aprovechamiento, declarando conforme a Dere-
cho el acto desestimatorio impugnado, es decir,
absolviendo a la Diputacion Provincial, alzando-
se contra dicho particular los recurrentes que
finalmente consiguen la condena de la Entidad
Local.

Lo notable de la Sentencia, de la que es po-
nente el Sr. Pardo Mufioz, es que realiza un ex-
haustivo analisis de la jurisprudencia sobre acci-
dentes de carretera con motivo de la irrupcion
de especies cinegéticas, a partir de la cual fija lo
gue expresamente denomina la “posicion doc-
trinal” la Sala, y enumera los distintos “titulos de
imputacion” referibles tanto a quienes guardan
relacion con los animales (ya titulares del apro-
vechamiento cinegético, ya de los terrenos so-
bre los que despliegan éstos) como al titular de
la via, a partir de los cuales justifica la extension
de la condena solidaria sobre los distintos recla-
mados.

OBLIGACION ADMINISTRATIVA DE VI-
GILAR E INTERVENIR Y LOS CAUSANTES
DIRECTOS DEL DANO.- La Sentencia del Tri-

4 Téngase en cuenta que el recurrente en casacion reprochd
a la Sentencia de instancia el no haber aplicado el baremo
legal, sin que ello fuera acogido por el Tribunal Supremo que
afirma que la determinacion de la cuantia indemnizatoria es
facultad soberana del tribunal de instancia.
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bunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn

(Burgos) de 24 de abril de 2009 (Cendoj
09059330022009100265) revoca la previa
Sentencia del Juzgado Contencioso que conde-
né a la Administracion (Ayuntamiento de Ler-
ma) vy absolvio al particular, y por via de apela-
cion, amplia la condena también al administrado
codemandado.

Es decir, en este segundo bloque de su-
puestos, también tratamos de casos en que en
las sucesivas instancias se absuelven y conde-
nan a los codemandados, pero en la primera de
los dos Sentencias que citaremos, el esquema
es radicalmente contrario a los de los dos ca-
sos precedentes en materia de accidentes de
circulacion. En este primer caso, el Ayuntamien-
to siempre resultd condenado, en primera y en
segunda instancia, anulando los actos impugna-
dos. Lo que hizo el Tribunal Superior de Justicia
fue anadir a esa condena del sujeto administra-
tivo también la del particular causante directo e
inmediato de los danos.

Los hechos del caso en cuestion merecen
comentario pues la reclamacion de responsabi-
lidad achaca los dafos y perjuicios sufridos por
el peticionario a los ruidos emitidos por un Bar
que carecia de licencia de apertura y hasta su

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

clausura definitiva®s. Obviamente son dos los ti-
tulos de imputacion que concurren en la conde-
na, por un lado (y asi se resalta en la Sentencia
gue resuelve la alzada) la emision de ruidos su-
periores a lo legalmente permitido desde el bar,
y por otro, la inactividad de la Administracion
local permitiendo su funcionamiento sin licencia
vy al margen de las previsiones locales.

Ambos titulos de imputacion remiten no
solo a regimenes juridicos distintos sino incluso
a una naturaleza y requisitos de la responsabili-
dad de todo punto diferentes, concurriendo en
la produccion del daflo, aungque quizas median-
te una mera coincidencia factica de concausas.
Ahora bien, si ello es asi, épor qué resulta preciso
condenar a ambos sujetos en una misma reso-
lucion? éNo seguiria siendo Util que la condena
recayera solo sobre uno de los sujetos sin per-
juicio de las acciones que ésta pueda luego em-
prender contra el otro sujeto? Esta solucidon no
solo vendria apoyada en la solidaridad impropia
que los une sino incluso en el hecho de que la
presencia de los codemandados en el proceso

5 Véase, entre otros, Sieina Tomas, D.- "Las Ordenanzas mu-
nicipales de proteccion frente al ruido”. Cronicas de las Or-
denanzas vy los Reglamentos locales. 4/2004 (ww.gobierno-
local.org/cuaderno4/14_SIBINA.pdf).



contencioso tiene su razon de ser en que la Sen-
tencia que se dicte pudiera afectarle, entiéndase
gue incluso en un momento posterior.

A suerte de cierto contrapunto, véase la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre
de 2007 (Cendoj 28079130062007100468).
Dicha Sentencia caso una anterior del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn que ha-
bia rechazado la condena de un determinado
Ayuntamiento a pagar por las lesiones sufridas
por el recurrente. Es decir, en este caso, la Ad-
ministracion recurrida termina siendo la Unica
condenada, con exclusion de particulares.

Tales lesiones se produjeron cuando el re-
clamante visitaba las obras de unas viviendas
gue estaban en construccién. La Sentencia del
Tribunal Supremo discrepa de la dictada en la
instancia, considerando que se habia producido
una culpa in vigilando que no puede excusar en
el Ayuntamiento en cuestion del que rechaza el
argumento de que desconociera la caracteristi-
cas de la obra en ejecucion®.

6 VVéase, sobre todo por el tratamiento casuistico de los pro-
blemas, SANCHEZ Govanes, E.- LA RESPONSABILIDAD DE LOS
AYUNTAMIENTOS POR DANOS A LOS CIUDADANOS. Co-
munidad de Madrid, 1999, y en particular, las paginas 41y ss.
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A partir de dicha base factica y deslindando
el diferente régimen juridico de la responsabi-
lidad exigible a sujetos privados y a Adminis-
traciones publicas, casa la Sentencia pero solo
en el sentido de revocar el acto administrativo
desestimatorio y condenar a la Ayuntamiento
recurrido, pero no a los diferentes particulares
codemandados (léase, facultativos, empresa
constructora, empresa eléctrica y aseguradora).

PROBLEMAS, SOLUCIONES Y RETOS.-- La
responsabilidad, quizd tanto o mas que otros
ambitos juridicos, es especialmente sensible a
las circunstancias de hecho de cada caso.

La realidad que late en cada accidente, en
cada siniestro, en cada hecho dafoso, parece
muchas veces repetida y sin embargo distinta
en cada caso, marcada por los detalles, los ma-
tices, quiza porgue la realidad -como tal- se re-
siste a ser constrefida por la ley.

Ciertamente existia un problema de pere-
grinaje jurisdiccional ante reclamaciones sobre
hechos encuadrables en la responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones publicas, y
dicha situacion no parecia en si misma desea-
ble, ahora bien la solucion de atraer a la sede
contencioso administrativa todos estos litigios
suscita nuevos problemas dado que ello supo-
ne encomendar a una jurisdiccion especializada
en el control de las Administraciones también
el enjuiciamiento de sujetos privados. Tales pro-
blemas derivan:

Primero.- El hecho de que buena parte de
las especificas previsiones de la ley jurisdiccio-
nal de 1998 puedan resultar algo ajenas a tales
sujetos privados (terceros gue concurren a la
produccion del daflo o aseguradoras de éstos
o de la propia Administracién) especialmente
cuando no exista -y ello es frecuente- una iden-
tidad de intereses y posiciones, pues el orden
contencioso resulta ajeno -en su formaciéon y
configuracion- a los conflictos entre demanda-
dos, e incluso, es radicalmente ajeno a la posibi-
lidad de demandas reconvencionales.

Complementariamente, téngase en cuen-
ta que la estructura de un asunto que termine
siendo competencia de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa tiene su necesario ante-
cedente en un expediente administrativo en el
gue el perjudicado reclama a la Administracion.
Dicha Administracion debe traer al expediente
administrativo a cuantos se entienda interesa-
dos en el mismo, pero su identificacion no esta
al alcance del solicitante, sino que es facultad de
la propia Administracion.
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Ahora bien, aungue la Administracion pue-
da atraer al procedimiento a terceros que hubie-
ran podido concurrir a la produccion del dafo
O gque aseguren a la Administracion o a estos
terceros, lo que no puede hacer es convertir la
resolucion que pone fin al procedimiento en una
suerte de solucion pseudojudicial que condene
a terceros, sino que solo puede estimar o deses-
timar la reclamacionv.

Concluida la fase administrativa, el sistema
previsto por la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, es que estos codemanda-
dos sean traidos al litigio por la propia Admi-
nistracion recurrida, gue se encargarad de em-
plazarlos.

Este mecanismo en modo alguno impide,
antes al contrario aconseja, que en los casos
en que el recurrente quiera obtener condena
no soélo de la Administracion sino (también) de
terceros codemandados, deba identificarlos
expresamente como demandados, solicitando
su emplazamiento. Por cierto, en algunos ca-
sos, las Sentencias que han incluido en el fallo
condenatorio a las aseguradoras de la Adminis-
tracion lo han hecho en atencién a que fueron
expresamente demandadas y no solo traidas
de oficio por la Administracion recurrida (Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, Sevilla, de 20 de abril de 2006, Cendoj
41091330022006100874).

Segundo.- Que el sistema de recursos pue-
de resultar comprensible cuando se trata de
Sentencias que condenan o absuelven a una
Administracion publica, pero parece de mas di-
ficil comprensiédn cuando quienes pueden ser
condenados o absueltos son meros particula-
res.

Téngase en cuenta gue muchas Senten-
cias contenciosas se dictan en primera y Unica
instancia, pero sobre todo subrayese que en el
caso de las Sentencias recurribles, el tipo de
recurso depende del érgano jurisdiccional que
conocid en primera instancia, 1o que a su vez
depende del érgano y de la Administracion (co)
demandada, de modo que es en atencidon a esas
circunstancias -del todo ajenas al sujeto priva-
do codemandado- el que la Sentencia que reca-

7 Ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 198,3 de la
Ley de Contratos del Sector Publico: "Los terceros podran
requerir previamente, dentro del afo siguiente a la produc-
cion del hecho, al érgano de contratacion para que éste,
oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes
contratantes corresponde la responsabilidad de los dafos.
El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de prescrip-
cion de la accion”.
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El sistema de recursos puede
resultar comprensible cuando se
trata de Sentencias que condenan

o absuelven a una Administracion
publica, pero parece de mas dificil
comprension cuando quienes
pueden ser condenados o absueltos
son meros particulares



El mero recurso a la aplicacion
supletoria de la ley procesal civil no
parece que pueda resultar plenamente
satisfactorio, al trasladar a la fase

de ejecucion distintas posiciones
procesales de sujetos que coinciden
en el hecho de verse obligados a
cumplir con un Fallo judicial, pero no
en su régimen juridico
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yera pudiera ser susceptible de apelacion o de
casacion, no siendo preciso exponer las diferen-
cias entre uno y otro.

Tercero.- En materia de ejecucion de Sen-
tencias lo dispuesto en la ley jurisdiccional esta
orientado al cumplimiento de las ejecutorias
por las propias Administraciones publicas y no
tanto al cumplimiento por meros particulares
codemandados y condenados, en unos casos,
junto a la Administracion y en otros casos, en
solitario.

El mero recurso a la aplicacion supletoria
de la ley procesal civil no parece que pueda re-
sultar plenamente satisfactorio, al trasladar a la
fase de ejecucion distintas posiciones procesa-
les de sujetos que coinciden en el hecho de ver-
se obligados a cumplir con un Fallo judicial pero
Nno en su régimen juridico.

Valgan dos ejemplos para evidenciarlo, el
hecho de que no pueda exigirse de la Adminis-
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tracion la ejecucion de una condena al pago de
cantidad liquida sino hasta pasados tres meses
de notificarse el fallo (articulo 106 de la ley juris-
diccional), mientras que respecto de un particular
la Ley de Enjuiciamiento Civil establece un plazo
de veinte dias (articulo 548 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), supone -en la practica- que de exis-
tir condenas solidarias, éstas seran soportadas
siempre por los particulares aunque solo fuera -y
no es la menor de las razones- porque de ellos se
podria pretender exigir el pago con anterioridad.

Pero es que si fijlamos el foco en el otro ex-
tremo de la relacion procesal, es decir, en el de-
mandante, cuan diferente es la posibilidad de
ejecucion provisional en sede civil (articulos 524
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
y en sede contenciosa (articulos 83 y 91 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva). éResulta comprensible que la exigencia de
afianzamiento para ejecutar provisionalmente
pueda depender en mayor medida del orden ju-
risdiccional que conozca del litigio que del régi-
men juridico del sujeto condenado -sea privado
o administrativo-.

Cuarto.- La afirmacion de unidad jurisdic-
cional no impide absolutamente ni la existen-
cia de problemas de constitucion de la relacion
procesal, ni de disefio por los recurrentes de es-
trategias procesales que parecieran pugnar con
la idea misma de orden publico que late en la
estructura de competencias de juzgados vy tri-
bunales.

Por ejemplo, la concurrencia en la produc-
cion del dafio no entre Administraciones y par-
ticulares sino entre varias Administraciones pu-
blicas no estd prevista en el articulo 9,4 de la
Ley Organica del Poder Judicial (“...Si a la pro-
duccidén del daffo hubieran concurrido sujetos
privados...”).

Y, por otra parte, los perjudicados pueden
optar bien por acumular sus pretensiones en un
solo litigio, o bien seguir un proceso y esperar a
su resultado para acudir a otro, contra otro su-
jeto y aun ante otro orden jurisdiccional, siem-
pre y cuando cuiden de mantener esas distintas
acciones vigentes desde el punto de vista de la
prescripcion.

Quinto.- La pretendida unidad jurisdiccio-
nal en sede contenciosa, al resolver el problema
propio de las aseguradoras de la Administracion
como codemandadas ha dejado abierto otro no
menor, pues la posicion de asegurado y asegu-
radora no necesariamente es perfectamente si-
métrica.
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No lo es en la medida en que se puede soli-
citar de la aseguradora una condena al pago de
intereses que nunca podrian ser exigidos de su
asegurado.

Pero no solo eso, tampoco es simétrica
desde el punto de vista de que pueden existir
franquicias, limites economicos de cobertura e
incluso, discusion sobre la cobertura misma de
un determinado siniestro por una concreta ase-
guradora.

Buena parte de estas cuestiones es abor-
dada por la jurisprudencia mediante la inclusion
en el fallo de la Sentencia de la referencia a los
“términos de la pdliza”, como limite general a la
condena, aungue resulta evidente gue esa so-
lucion puede no ser tal bien porque se discu-
ta la cobertura misma del siniestro bien porque
desplace a la fase ejecutiva su auténtico alcan-
ce (pensemos, por ejemplo, en la existencia de
franquicias o en condenas gque desborden los
limites asegurados), permitasenos la cita de la
Sentencia del Juzgado Contencioso nim. 2 de
Albacete, de 19 de septiembre de 2005 (EDJ
2005/152848)® en la medida en que entrd a
examinar la podliza de seguros, hasta el punto
de condenar a la Administracion y absolver a la
aseguradora.

Ahora bien, aprovéchese dicha mencion
para cerrar estas paginas suscitando de nuevo
un problema, una duda, mas que una solucion.

Si acudimos a lo dispuesto en la Ley de
Contratos del Sector Publico, la competencia
de la jurisdiccion ordinaria abarca las controver-
sias que surjan entre las partes (se entiende que
asegurado y asegurador) en relacion con los
efectos, cumplimiento y extincidon de los contra-
tos privados.

Sin embargo, si observamos la cuestion des-
de el punto de vista de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa, si la aseguradora es codemandada
junto con su asegurada-Administracion (como
se desprende de los articulos 2 y 21 de la dicha
disposicidon procesal), y dado que se considera
que la competencia de la jurisdiccion conten-
ciosa en materia de responsabilidad patrimonial
alcanza para condenar también a sujetos priva-
dos. cQué impide que tales cuestiones propias
del contrato de seguro no sean enjuiciadas por
el orden contencioso y no por la jurisdiccion or-
dinaria?

® Véase también la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 2 de noviembre de 2006 (Cendoj
28079330022006100788)
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Muerte de una trabajadora en accidente laboral.
Desestimacion del Recurso de Casacion, condenando
solidariamente al pago de 112.071,30 euros, a la
entidad Asepeyo Mutua de Accidentes, por un mal
asesoramiento en prevencion y riesgos laborales,

y a la empresa y a su aseguradora, por ser exigible
una diligencia superior a la normal

por el riesgo de la actividad desarrollada.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 11 de abril de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El marido vy los hijos de D2 Azucena, fa-
llecida el dia 10 de enero de 2002 en accidente
laboral sufrido cuando se hallaba trabajando en
las instalaciones de la empresa Pirotecnia Ricar-
do Caballer S.A. y explotd la caseta numero 15
en la que desarrollaba sus funciones de llena-
do manual de polvora y montaje de carcasas,
formularon demanda contra la citada mercantil,
su aseguradora, Mussini S.A. de Seguros y Rea-
seguros, y contra la entidad contratada para la
prevencion de riesgos laborales, Asepeyo, Mu-
tua de Accidentes, en reclamacion de la perti-
nente indemnizacion por los dafos y perjuicios
sufridos, pretension que sustentaban en los ar-
ticulos 1902 y 1903 CC, en el articulo 76 LCS ,
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y en el incumplimiento, por parte del emplea-
dor, de la obligacion contenida en la legislacion
laboral de adoptar las medidas adecuadas de
proteccion y prevencion de la salud de sus tra-
bajadores.

2. La demanda, a la que se opusieron los
demandados, fue parcialmente estimada por
el Juzgado, que aprecid Unicamente la respon-
sabilidad de Asepeyo con absolucion de los
demas. En sintesis, y por lo que interesa a los
efectos del recurso de casacién, son sus prin-
cipales razonamientos los siguientes: a) que
ninguna responsabilidad tuvo la empresa piro-
técnica en el accidente, ni por culpa in eligen-
do [en la eleccién] ni por culpa in vigilando [en
la vigilancial, puesto que cumplié adecuada-
mente con la obligaciéon de velar por la salud y
seguridad de sus empleados, principalmente,
al contratar con Asepeyo la prestacion del ser-
vicio de prevencién de riesgos laborales y po-
ner a su disposicion el debido asesoramiento y
la participacion de los trabajadores, incluida la
fallecida, en jornadas de formacion sobre los
riesgos concretos en la actividad que desarro-
llaban, y ademas, por imponer a los trabajado-
res otras medidas de seguridad complemen-
tarias en el lugar de trabajo, sin constancia de
irregularidad administrativa alguna imputable
a dicha empresa en materia de seguridad, ni
en la ejecucion de las medidas ordenadas por
Asepeyo (la inspeccion realizada por los técni-
cos de Asepeyo el dia del siniestro no aprecio
irregularidad en el cumplimiento de la medida
de seguridad indicada en el plan de preven-
cién). b) que tampoco la causa del accidente
estuvo en un fallo humano imputable a la pro-
pia victima. ¢) que fue Asepeyo quien se apar-
té de la Guia elaborada por la Conselleria de
Industria, Comercio y Turismo, en |lo referente
a las medidas a adoptar en las mesas de tra-
bajo, puesto que omitid indicar que el recubri-
miento con malla metalica era una simple re-
comendacion (tras el accidente, la Asociacion
de Pirotécnicas de la Comunidad Valenciana
desaconsejd a sus asociados esta medida) vy
también que debia ir acompanado de la colo-
cacién de "una resistencia de 10 kohmios en
serie con el conductor de tierra”, omision esta
Ultima -la mesa se recubrid con lamina metali-
ca puesta directamente a tierra, sin la mencio-
nada resistencia- que fue lo que facilitd la des-
carga de cargas electroestaticas sobre dicha
superficie. d) que aungue Asepeyo no era la
responsable del funcionamiento y buena apli-
cacion de las medidas preventivas sefialadas
en su plan, si estaba obligada a realizar ensa-
yos o informes anteriores a su implantacion, 1o
gue no hizo (no realizd estudio alguno sobre
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Fue Asepeyo quien se apartd de la
Guia elaborada por la Conselleria de
Industria, Comercio y Turismo de la
Comunitat Valenciana, en lo referente a
las medidas a adoptar en las mesas de
trabajo, puesto que omitid indicar que
el recubrimiento con malla metalica era
una simple recomendacion



La pirotécnica Ricardo Caballer, S.A.,
para la que trabajaba la fallecida,
cumplié con la obligaciéon de velar
por su seguridad y salud al contratar
con Asepeyo la prestacion del servicio
de prevencion de riesgos laborales e
imponer a los trabajadores las medidas
indicadas en el plan
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electricidad estatica en las mesas o sobre sen-
sibilidad de las bolas de colores). e) que el es-
caso tiempo transcurrido entre la implantacion
de la medida indicada en el plan y el accidente
(2 o 3 horas) es un dato que corrobora gque
fue el recubrimiento de las mesas de madera
con una tela metalica con toma de tierra y sin
resistencia de 10 kohmios lo que determino la
ignicion de la polvora vy la consiguiente explo-
sidn que acabd con la vida de la trabajadora y
de otro de sus compafieros.

3. Recurrida la citada sentencia en apela-
cion por Asepeyo vy por la parte actora en lo
gue le resultaba desfavorable, la AP acordd
desestimar el recurso de la primera y estimar
en parte el de los demandantes, en el sentido
de extender la responsabilidad a la empresa de
pirotecnia y a su aseguradora. En sintesis, en
lo referente al concreto motivo de casacion,
la sentencia de apelacion declard: a) la causa
del siniestro fue la incorrecta instalacion de la
plancha de aluminio que debia recubrir la ma-
dera de la mesa de trabajo, por carecer el cable
conductor a tierra de una resistencia en serie
debido a la incorrecta redaccion que de tal me-
dida hizo la entidad Asepeyo. b) la pirotécni-
ca Ricardo Caballer, S.A., para la que trabajaba
la fallecida, cumplid con la obligacion de velar
por su seguridad y salud al contratar con Ase-
peyo la prestacion del servicio de prevencion
de riesgos laborales e imponer a los trabaja-
dores las medidas indicadas en el plan, entre
ellas, la consistente en la instalacion de un re-
cubrimiento metalico en las mesas de trabajo,
contando ademas en el momento del siniestro
con todas las autorizaciones administrativas. ¢)
sin embargo, en casos de actividades especial-
mente peligrosas, como la que se desarrollaba
por la victima, no es suficiente el cumplimiento
de las normas vy reglamentos, debiendo el em-
presario extremar su diligencia. En el presen-
te caso no lo hizo e incurrié en culpa levisima
tanto por no entregar a la empresa de electri-
cidad que se encargd de ejecutar la medida
de recubrir las mesas una copia por escrito de
las directrices que habia ordenado Asepeyo, v
limitarse a comunicarlas telefénicamente (o
que provoco que la empresa Electro Pobla, S.L.
instalase la ldmina de aluminio sin tener delante
un croquis o directiva de cdmo hacerlo), como
por no contrastar tampoco con otros técnicos
la efectividad de dichas medidas habida cuen-
ta de las dudas que existian desde el punto de
vista cientifico. Esta negligencia lleva a estimar
la responsabilidad de la pirotecnia por aplica-
cion de la teoria del riesgo y, consecuentemen-
te, la de su aseguradora Musini, S.A. de Seguros
y Reaseguros.
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4. Contra esta sentencia interpone recurso
de casacion la representacion procesal de Musi-
ni, S.A. de Seguros y Reaseguros, al amparo del
articulo 477.2.32 LEC. El recurso consta de un
unico motivo y ha sido admitido por superar la
cuantia el limite legal.

SEGUNDO. Enunciacidn del motivo unico de ca-
sacion. El motivo se introduce con la férmula:
«Unico. Al amparo de los dispuesto en el articulo
479.4 dela LEC, enrelacion conelart. 477.3 LEC,
se viene a denunciar la infraccion de la doctrina
jurisprudencial aplicable para resolver cuestio-
nes objeto de debate, sentada por esa Sala en
cuanto a la interpretacién y aplicacion del arti-
culo 1903.4 del C. Civil». La aseguradora de la
empresa de pirotecnia defiende que ni su ase-
gurada, ni, por consecuencia, ella misma, deben
responder solidariamente de las consecuencias
del siniestro. Funda esta tesis en la ausencia de
la relacion de dependencia o jerarquia que exige
el articulo 1903.4 CC, entre el causante del dafo
y la empresa que ha de responder por el hecho
ajeno, al derivarse de los hechos probados que
la causa de siniestro estuvo en una deficiente
instalacion del recubrimiento de aluminio de la
mesa de trabajo, tarea a cargo exclusivamente
de Asepeyo, como empresa especializada en la
elaboracion y ejecucion del plan de prevencion
de riesgos laborales, no sometida en su actua-
cion a las directrices de la empresa pirotécnica.
El motivo debe ser desestimado.

TERCERO. Competencia de la jurisdiccion civil.
En supuestos de reclamaciones civiles por ac-
cidentes de trabajo constituye jurisprudencia
de esta Sala, a partir de la STS de Pleno, de 15
de enero de 2008, RC n2 2374/2000, que, en
aplicacion del articulo 9 LOP , serd competente
la jurisdiccion social siempre gque el dafo di-
mane de la vulneracion de normas reguladoras
de la relacion laboral, incluyendo las que de-
sarrollan los deberes del empresario, entre los
gue se encuentra el de proteger eficazmente
al trabajador en materia de seguridad e higie-
ne (arts. 5d) y 19 ET. v 14 de la Ley 31/1995,
de Prevencion de Riesgos Laborales), y Unica-
mente competente la jurisdiccion civil cuando
conste que el dafio se funda en la infraccion
de normas distintas de aquellas que regulan el
contenido de la relacidn laboral. Esa doctrina,
cuya estricta aplicacion permitiria a la Sala exa-
minar de oficio su jurisdiccion, tal y como hizo
en SSTS de 17 de noviembre y 15 de diciembre
2008, ha sido después matizada por la STS de
11 de septiembre de 2009, RC n21997/2002, se-
guida por la mas reciente de 9 de marzo de
2010, RC n2 1469/2005, ante la inoportunidad
de aplicarla a procesos, como el presente, ini-
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ciados al amparo de una normativa organica,
sustantiva y procesal interpretada ahora de
forma distinta, a fin de no negar ahora legiti-
midad al orden jurisdiccional civil para conocer



de un asunto que se inicié con la cobertura que
le proporcionaba una reiterada jurisprudencia
al respecto. Esta doctrina, contraria a que se
pueda apreciar de oficio la falta de jurisdiccion
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en casos como el de autos, se sustenta en que
tal solucién resultaria contraria a la esencia
misma del derecho a la tutela judicial efectiva,
pues no se compadece con esa tutela que a
partir de una interpretacion posterior de la nor-
mativa, y después de pasar tanto tiempo desde
que se interpuso la demanda, se declare inad-
misible en la jurisdiccion en la que habia sido
planteada vulnerando los derechos a la tutela
judicial efectiva sin indefensidn, y a la evitacion
de dilaciones indebidas.

CUARTO. Alteracion de la ratio decidendi [ra-
zo6n decisoria] de la sentencia recurrida. A) Esta
Sala, a la hora de precisar el ambito de los re-
cursos de casacion y extraordinario por infrac-
cion procesal, ha reiterado que el recurso de
casacion implica plantear al Tribunal Supremo
cuestiones juridicas de un modo preciso vy ra-
zonado, sin apartarse de los hechos, en cuan-
to dicho recurso tiene una clara finalidad de
control en la aplicaciéon de la norma sustantiva.
De esta forma esta Sala, tanto en fase de ad-
mision del recurso de casacidon como por via
de recurso de gqueja (AATS de 16 de marzo de
2010, [RC n2 2193/2008] vy 1 de junio de 2010,
[RC n2 391/2009], entre otros muchos), viene
declarando la improcedencia de los recursos
de casacion en los que no se respeta la base
factica de la sentencia impugnada y también la
improcedencia de aquellos en los que se plan-
tea una cuestion juridica que, amparada en la
apariencia generada por el cumplimiento de los
requisitos puramente formales y por el respeto
a los hechos probados, sin embargo no afecta a
los razonamientos en los que la Audiencia Pro-
vincial se baso al dictar la sentencia de segunda
instancia, planteando asi una cuestion juridica
sustantiva que, de resolverse por este Tribunal,
no afectaria al fallo perjudicial al recurrente que
justifica el recurso, en cuanto la verdadera ratio
decidendi [razon decisoria] resultaba soslayada
en el mismo.

En la misma linea, pero ya en fase deciso-
ria, la jurisprudencia de esta Sala ha precisado
gue el recurso se da contra el fallo y los argu-
mentos de la resolucién recurrida que constitu-
yan su ratio decidendi, no pudiendo fundarse
en la impugnacion de argumentos dialécticos,
obiter dicta [expresiones incidentales], de re-
fuerzo, o a mayor abundamiento (asi, SSTS de
9 de abril de 2007, 18 de septiembre de 2007,
13 de junio de 2008, [RC n2 1104/2001], 17 de
junio de 2008, [RC n2 919/2001], 20 de ju-
nio de 2008, [RC n2 24/01], 31 de octubre de
2008, [RC n2 980/2003], 12 de mayo de 2009,
[RC n2 487/2005], 14 de julio de 2010, [RC n®
1581/2006] y 29 de diciembre de 2010, [RC n?®
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1613/20071). La concurrencia de los referidos
defectos determina la no admision del recur-
SO con apoyo en la causa de interposicion no
ajustada al articulo 483.2.2¢ LEC. De apreciar-
se esta causa en fase de decision, constituye
motivo bastante para la desestimacion del
recurso de casacion (SSTS de 18 de abril de
2005, [RC n2 1547/2002], 17 de julio de 2008,
[RC n2 3308/20017, 1 de septiembre de 2008,
[RC n® 2892/2002, 7 de noviembre de 2008,
[RC n® 1384/2003], 11 de diciembre de 2008,
[RC n2 2756/200417, 17 de diciembre de 2008,
[RC n2 2657/2003], 13 de octubre de 2009, [RC
ne 171/2006] vy 7 de diciembre de 2010, [RC n®
258/20077). B) En el presente caso, nos halla-
mMos ante un supuesto de interposicion no ajus-
tada al articulo 483.2.22 LEC . La razdn de esta
conclusion se debe a que el recurso altera la ra-
tio decidendi [razdn decisoria] que determina
el fallo de la sentencia recurrida, pues a través
de su Unico motivo plantea una cuestion -en
concreto, la referida a la ausencia de relacion
de dependencia o jerarquia entre la asegurada
y la entidad a la que esta encomendd el plan de
prevencion de los riesgos laborales, en orden a
defender la improcedencia de aplicar el articu-
l0 1903.4 CC, que se cita como vulnerado-, que
resulta ajena por completo a la resuelta por la
sentencia de apelacion.

En efecto, tal y como se deduce de la sim-
ple lectura del FD Tercero de la sentencia re-
currida, dedicado a justificar la estimacion del
recurso de la parte demandante, la Audiencia
Provincial funda la responsabilidad de la empre-
sa pirotécnica (y, por ende, de su aseguradora),
dnica y exclusivamente en una negligencia pro-
pia, esto es, en la omision de la especifica dili-
gencia, superior a la normal, que le era exigible
en atencion al especifico y extraordinario ries-
go gue entrafaba su actividad, diligencia que
entiende no agotd la entidad Ricardo Caballer
S.A. con la mera sujecion a la normativa regla-
mentaria ni con haber contratado la prestacion
de servicios de prevencion de riesgos laborales
con una empresa especializada, en tanto que,
para la Audiencia Provincial, la obligacion de
extremar su diligencia en aras a evitar cualquier
dafio a la integridad o salud de sus trabajadores
le imponia ademas el deber de contrastar la efi-
cacia de las medidas de seguridad recomenda-
das o impuestas por Asepeyo, ante la existencia
de dudas de indole cientifico, e igualmente, el
deber de transmitir estrictamente y por escri-
to las directrices de esta entidad a la empresa
de electricidad gque iba a encargarse de la eje-
cucion material de las medidas contempladas
en el plan (y en particular, de la medida consis-
tente en recubrir con metal las mesas de tra-
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bajo, cuya incorrecta instalacion, consecuencia
directa de la incorrecta redaccion de tal medi-
da solo imputable a Asepeyo, fue la causa del
siniestro). En esta tesitura, el recurso debe ser
desestimado porqgue, si lo que pretendia la re-
currente era negar cualquier tipo de accion u
omision culposa que le pudiera ser imputable,
causalmente determinante del siniestro y del
dafio ocasionado, sobre la base de que no po-
dia exigirsele mayor diligencia que la empled, ni
el precepto invocado ni los argumentos utiliza-
dos son los idoneos para ese fin.

QUINTO. Desestimacion del recurso y costas.
No estimandose fundado el recurso, procede
su desestimacion con imposicion de costas a la
parte recurrente, por aplicacién del articulo 398
, en relacion con el articulo 394, ambos de la
LEC. Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por
la autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

1. Declaramos no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por la representacion
procesal de Musini, S.A., Seguros y Reasegu-
ros, contra la sentencia de 26 de julio de 2006,
dictada en grado de apelacion por la Seccion
72 de la Audiencia Provincial de Valencia, en el
rollo n¢ 373/06, dimanante del juicio ordinario
n¢ 195/03, del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n® 3 de Paterna, cuyo fallo dice:
Desestimamos el recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion de Asepeyo, Mu-
tua deAccidentes, contra la sentencia de fecha
1 de septiembre de 2005 dictada en los autos
numero 195/03 por el Juzgado de Primera Ins-
tancia niumero 3 de Paterna. Estimamos en
parte el recurso de apelacion formulado por
la representacion procesal don Luis Maria, don
Alvaro vy dofia Piedad, contra la misma resolu-
cion, la gue revocamos en parte. Y, en su lugar,
estimando en parte la demanda, condenamos
solidariamente a la entidad Asepeyo Mutua de
Accidentes, a Pirotecnia Ricardo Caballer S.A.
y a su aseguradora Musini a gque indemnicen a
los demandados en la suma de 112.071,30 eu-
ros, cantidad que devengara los intereses lega-
les correspondientes, que para la aseguradora
seran los que determina el articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, desde la fecha de la
sentencia de primera instancia. No hacemos
expresa condena al pago de las costas causa-
das en ambas instancias.

2. No ha lugar a casar por los motivos for-
mulados la sentencia recurrida, que resulta con-
firmada con este alcance. Se imponen las costas
de este recurso a la parte recurrente.
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COMENTARIO

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

I
o es frecuente en-

contrarnos senten-

. Las Mutuas son entidades sin animo de lucro,
cias en las que se

condene a las Mu-  9estoras de la Seguridad Social. Esta sentencia
tuas de Accidentes de Trabajo, del TS es una advertencia a todas las entidades
en su condicion de entidades que prestan asesoramiento a las empresas en
de prevencion de riesgos labo- materia de prevencion de riesgos laborales
rales, por un mal asesoramien-
to a las empresas que contra- |

tan este servicio con ellas. No

olvidemos que las Mutuas son

entidades sin animo de lucro, gestoras de la Seguridad Social. En todo caso, esta sentencia del
alto tribunal es una advertencia a todas las entidades que prestan el servicio de asesoramiento
a las empresas en materia de prevencion de riesgos laborales, porque entran a formar parte
del circulo de responsables por accidentes de trabajo.

Los hechos a los que da lugar esta resolucion se refieren a la demanda de reclamacion
de danos vy perjuicio interpuesta por el esposo e hijos de una trabajadora fallecida cuando se
hallaba trabajando en las instalaciones de la empresa Pirotecnia Ricardo Caballer S.A. y explo-
té la caseta numero 15 en la que desarrollaba sus funciones de llenado manual de pdlvora vy
montaje de carcasas.

La demanda, fundamentada en los articulos 1902 vy 1903.4 CC, la interpusieron los actores
contra la citada mercantil, su aseguradora, Musini S.A. de Seguros y Reaseguros, y contra la
entidad contratada para la prevencion de riesgos laborales, Asepeyo, Mutua de Accidentes.

La demanda fue parcialmente estimada por el Juzgado, que apreciod Unicamente la respon-
sabilidad de Asepeyo con absolucion de los demas demandados. El Juzgador a quo considerd
que la empresa pirotécnica no tenia responsabilidad en el accidente, ni por culpa in eligendo
ni por culpa in vigilando, puesto que cumplio adecuadamente con la obligacion de velar por la
salud y seguridad de sus empleados y que fue Asepeyo, Mutua de Accidentes, la Unica respon-
sable del accidente, por cuanto se apartd de la Guia elaborada por la Conselleria de Industria,
Comercio y Turismo, en lo referente a las medidas a adoptar en las mesas de trabajo, puesto
gue omitid indicar que el recubrimiento con malla metalica era una simple recomendacion.

Tras el recurso de apelacion por Asepeyo v por la parte actora en lo que le resultaba des-
favorable, la Audiencia Provincial acordd desestimar el recurso de la primera y estimar en parte
el de los demandantes, en el sentido de extender la responsabilidad a la empresa de pirotecnia
y a su aseguradora, puesto que, tratdndose de una actividad especialmente peligrosa, debid
extremar las medidas de seguridad, no bastando Unicamente el cumplimiento de la norma-
tiva vigente. De este modo, la sentencia entiende que la empresa incurrid en culpa levisima
tanto por no entregar a la empresa de electricidad que se encargd de ejecutar la medida de

El Juzgador a quo considerd que la empresa pirotécnica no tenia
responsabilidad en el accidente, ni por culpa in eligendo ni por culpa
in vigilando, puesto que cumplié adecuadamente con la obligaciéon de
velar por la salud y seguridad de sus empleados y que fue Asepeyo,

Mutua de Accidentes, la Unica responsable del accidente
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_ . ]
recubrir las mesas una copia

por escrito de las directrices El recurso de casacion de la representacion
gue habia ordenado Asepeyo,

y limitarse a comunicarlas te- de Musini, S.A._ de Seguros y _Reaseguros,_ '
lefénicamente (lo que provocd argumenta su tesis en la ausencia de la relacion
que la empresa Electro Pobla, de dependencia que exige el articulo 1903.4
S.L. instalase la lamina de alu- CC, entre el causante del dafio y la empresa

minio sin tener delante un cro- que ha de responder por el hecho ajeno
quis o directiva de cémo ha-

cerlo), como por no contrastar |
tampoco con otros técnicos la

efectividad de dichas medidas

habida cuenta de las dudas que existian desde el punto de vista cientifico.

Contra esta sentencia interpone recurso de casacion la representacion procesal de Musini,
S.A. de Seguros y Reaseguros, argumentado su tesis en la ausencia de la relacion de depen-
dencia o jerarquia que exige el articulo 1903.4 CC, entre el causante del dafo vy la empresa
que ha de responder por el hecho ajeno, al derivarse de los hechos probados que la causa
de siniestro estuvo en una deficiente instalacion del recubrimiento de aluminio de la mesa de
trabajo, tarea a cargo exclusivamente de Asepeyo, como empresa especializada en la elabo-
racion y ejecucion del plan de prevencion de riesgos laborales, no sometida en su actuacion a
las directrices de la empresa pirotécnica.

ElI TS, que desestima el recurso de Musini, S.A. analiza en primer lugar su competencia,
para decir que en una aplicacion estricta de su doctrina a partir del pleno de 15 de enero de
2008, en el que se establecio la competencia de la jurisdiccion social para vulneracion de nor-
mas de derecho laboral, seria ésta la que deberia conocer del asunto en cuestion. Sin embargo,
la Sala considera que aplicar esa doctrina a un proceso gue ha sido iniciado con otra distinta,
en la que si seria competente la jurisdiccion civil, iria en contra de la esencia misma del derecho
a la tutela judicial efectiva. Por ello, como ya ha hecho en otras resoluciones recientes, entra a
conocer el asunto.

Por otro lado, la sentencia entiende que el recurso de casacion altera la ratio decidendi
gue determina el fallo de la sentencia recurrida, pues a través de su Unico motivo plantea una
cuestion -en concreto, la referida a la ausencia de relacidon de dependencia o jerarquia entre la
asegurada vy la entidad a la que esta encomendod el plan de prevencién de los riesgos laborales,
en orden a defender la improcedencia de aplicar el articulo 1903.4 CC , gue se cita como vul-
nerado-, que resulta ajena por completo a la resuelta por la sentencia de apelacion, por cuanto
que la sentencia de instancia funda la responsabilidad de la empresa pirotécnica (y, por ende,
de su aseguradora), Unica y exclusivamente en una negligencia propia, esto es, en la omision
de la especifica diligencia, superior a la normal, que le era exigible en atencidn al especifico vy
extraordinario riesgo gque entrafaba su actividad.

La sentencia entiende que el recurso de casacion altera la ratio decidendi
que determina el fallo de la sentencia recurrida, pues a través de su unico
motivo plantea una cuestion, que resulta ajena por completo a la resuelta
por la sentencia de apelacion, por cuanto que la sentencia de instancia
funda la responsabilidad de la empresa pirotécnica unica y exclusivamente
en una negligencia propia
I
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Péliza de riesgo-construccion. Incumplimiento

del asegurado del deber de declarar, omitiendo
informacion relevante en la valoracion del riesgo.
Recurso de casacion, alegando incumplimiento

de la Cia. aseguradora de someter al asegurado a
cuestionario alguno. Desestimacion del recurso,
liberando a la aseguradora del pago de la prestacion.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 10 de mayo de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios
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Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. La entidad Arcade Park, S.A. interpuso
una demanda contra su aseguradora Liberty In-
surance Group, Compafia de Seguros y Rease-
guros, S.A. en reclamacion de la indemnizacion
de 434.342,05 euros, importe en el que valora-
ba los dafos propios y a terceros sufridos como
consecuencia del derrumbamiento de tierras
acaecido el 2 de marzo de 2001 en las obras
de construccion de la urbanizacion «El balcon
del Cantabrico» en Comillas. A esta pretension
se opuso la aseguradora con fundamento en la
existencia de una actuacion dolosa por parte del
tomador del seguro consistente en la ocultacion
de las verdaderas circunstancias definitorias del
riesgo asegurado en el momento de suscripcion
del seguro, discrepando, para el caso de que tal
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oposicion no fuera estimada, de la cuantifica-
cion de danos efectuada por la parte contraria.

2. El Juzgado de Primera Instancia desesti-
Mo la demanda al considerar acreditado que la
entidad demandante incumplid dolosamente el
contrato, en tanto en cuanto como tomador del
seguro silencio la produccion del deslizamiento
de tierras ocurrido con anterioridad a la suscrip-
cion de la podliza, en el mes de febrero de 2000,
lo que condujo a la aplicacion del dltimo inciso
del parrafo tercero del articulo 10 de LCS.

3. La Audiencia Provincial desestimé el re-
curso y confirmd la sentencia por entender, en
sintesis, que si bien la aseguradora no sometio
a la actora a cuestionario alguno con el fin de
declarar todas las circunstancias que pudieran
influir en la valoracién del riesgo, sin embargo la
finalidad del mismo se obtuvo mediante la con-
dicién particular 102 recogida en la pdliza de se-
guros suscrita que literalmente dice: «Obra ini-
ciada. El asegurado declara que en el momento
de la toma de efecto de este seguro, no exis-
te circunstancia alguna que pueda dar origen
a una reclamacion al amparo de esta podliza».
De este modo concluyd que hubo dolo o culpa
grave del tomador del seguro al haber omitido
comunicar a la aseguradora el deslizamiento de
rocas producido en el mes de febrero de 2000,
hecho que considerd relevante para la valora-
cion correcta del riesgo asegurado por Liberty y
gue como tal debid serle comunicado por la ac-
tora al suscribir la pdliza. No habiéndolo hecho,
la asegurada incurrid en culpa grave, por lo que
a tenor del articulo 10 de LCS la aseguradora
quedo liberada de responsabilidad.

4. Contra esta sentencia se ha interpuesto
recurso de casacion por la representacion pro-
cesal de Arcade Park, S.A., el cual ha sido admi-
tido al amparo del articulo 477.2.22 LEC.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo Unico de
casacion. El motivo Unico se introduce con la
siguiente formula: «Infraccion y/o aplicacion
erréonea del articulo 10 de la Ley del Contrato
de Seguro». El motivo se funda, en sintesis, en
que: (a) es un hecho acreditado gue no hubo
cuestionario por lo que el tomador del segu-
ro tendria que quedar exonerado del deber de
declarar todas las circunstancias que pudieran
influir en la valoracion del riesgo, sin que la fina-
lidad del mismo pueda obtenerse con la condi-
cion particular 102 recogida en la pdliza, como
mantiene la sentencia recurrida, especialmente
cuando las condiciones particulares no estan
firmadas; (b) no cabe apreciar una conducta
dolosa o gravemente culposa del tomador del

BOGADOS

= REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

El Juzgado de Primera Instancia
desestimo la demanda al considerar
acreditado que la entidad demandante
incumplié dolosamente el contrato,
en tanto en cuanto como tomador
del seguro silencio la produccion del
deslizamiento de tierras ocurrido con
anterioridad a la suscripcion de la pdliza



El tomador del seguro tiene el deber

precontractual de declarar y describir

el riesgo asegurado, es decir, senalar
todas las circunstancias conocidas
gue puedan influir en la valoracion
del riesgo y este deber se cumple
contestando el cuestionario que le

presenta el asegurador

o/

seguro, con el efecto liberador de la obligacion
de pago que se pretende, puesto que el dia que
se suscribio la podliza no tenia certeza, duda o
sospecha del acaecimiento del siniestro. El mo-
tivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Alcance de la obligacion de decla-
racion de riesgos por parte del tomador del
seguro. A) La interpretacion que esta Sala ha
efectuado del articulo 10 LCS, que se considera
infringido se formula en torno a dos conceptos:
a) El tomador del seguro tiene el deber precon-
tractual de declarar y describir el riesgo asegu-
rado, es decir, seflalar todas las circunstancias
conocidas que puedan influir en la valoracion
del riesgo y este deber se cumple contestando
el cuestionario que le presenta el asegurador.
La buena fe que informa este articulo, cuando
impone al tomador un deber de contestacion
0 respuesta sin reservas ni inexactitudes de lo
gue se le pregunta, tiene como finalidad que
el asegurador pueda conocer con exactitud
el riesgo objeto de cobertura antes de con-
tratar, y aun siendo de aplicacién a toda clase
de seguros, estd especialmente condicionada
en funcién del que se contrata, pues no toda
omision influye de la misma forma en la valo-
racion del riesgo ni conlleva la liberacion de la
entidad aseguradora del pago de la prestacion,
sino tan solo la de aquellas circunstancias por
él conocidas actuando con dolo o culpa grave
determinante de la celebracion de un contrato
que, de otra, forma la aseguradora no hubiera
concertado en las mismas condiciones (SSTS
27 de octubre de 1998; 25 de noviembre de
1993; 31 de mayo de 2004; 17 de octubre de
2007, entre otras); dolo que la jurisprudencia
ha definido como la «reticencia en la expresion
de las circunstancias conocidas por el tomador
del seguro gue puedan influir en la valoracion
del riesgo y que de haberlas conocido el ase-
gurador hubiera influido decisivamente en la
voluntad de celebrarlo» (STS 15 de noviembre
de 2007,y las que cita). b). El deber de declarar
no existe si el asegurador omite pedir al solici-
tante esta descripcion de los riesgos, de modo
que el asegurado se libera de la carga vy el ase-
gurador asume las consecuencias de su falta
de diligencia. Esta doctrina ha sido mantenida
por esta Sala en SSTS 25 de octubre de 1995,
21 de febrero de 2003 y 27 de febrero de 2005.
Las consecuencias del incumplimiento de este
deber estan determinadas en el propio articulo
10.3 LCS, debiendo tenerse en cuenta si existio
o no dolo o culpa grave por parte del asegura-
do en la declaracion del riesgo, ya que de con-
currir, el efecto que la falta de declaracion pro-
ducira es el de que quedar el asegurador libe-
rado del pago de la prestacion pactada (STS 31
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de mayo de 2004). B) En el caso examinado, la
sentencia de la Audiencia Provincial considera
probado que el tomador del seguro no cumplid
el deber precontractual de informar, pese a que
no fue sometido a cuestionario alguno.

Como ya se ha sefalado antes, el asegura-
do debe precisar las circunstancias relevantes
para la contratacion del seguro y que puedan
influir en la valoracion del riesgo, lo que incluye
todas las incidencias por él conocidas, segun
el articulo 10 LCS. Ha quedado probado que la
recurrente conocia el riesgo generado por los
previos deslizamientos de tierras producidos
en febrero de 2000 cuando la ejecucion de las
obras la estaba llevando a cabo la constructo-
ra Necso Entrecanales y Cubiertas vy ella era
la promotora de dichas obras, puesto que los
mismos motivaron la paralizacion de la obra, la
realizacion de un estudio geotécnico del terre-
no, el estudio de diferentes soluciones cons-
tructivas de contencidon de tierras con el fin de
excluir futuros desprendimientos, surgiendo
entonces desavenencias con la constructora
gue propiciaron que esta rescindiera el contra-
to que le vinculaba con la promotora, la cual
asumid entonces de forma directa la ejecucion
de las obras y suscribid a tal efecto nueva po-
liza de seguro en fecha de 24 de noviembre
de 2000 para cubrir la construccion que iba
a continuar. Asimismo ha gquedado acredita-
do que, si bien la aseguradora no sometiod a
cuestionario alguno a la asegurada, la finali-
dad perseguida por el mismo quedd cumplida
mediante la condicién particular 102 que dice:
«Obra Iniciada. El asegurado declara que en el
momento de la toma de efecto de este seguro,
no existe circunstancia alguna que pueda dar
origen a una reclamacién al amparo de esta
polizar.

En cuanto a este extremo, sostiene la enti-
dad recurrente que esta declaracion no puede
ser tomada en cuenta, toda vez que las condi-
ciones particulares no estan firmadas. Esta ale-
gacion, segun la parte recurrida, no puede te-
ner favorable acogida al tratarse de una cues-
tion nueva, que se introdujo por primera vez
en el escrito de interposicidn del recurso de
casacion. Esta Sala considera que debe acep-
tarse esta alegacion, pues esta cuestion debia
haberse sometido a deliberacidon desde la pri-
mera instancia, dando con ello la posibilidad a
la parte contraria de oponerse y argumentar y
probar sobre la misma vy a los tribunales de pri-
mera y segunda instancia pronunciarse sobre
la misma. A este respecto esta Sala ha declara-
do en reiteradas ocasiones la imposibilidad de
plantear cuestiones nuevas en el recurso de ca-
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sacion, en cuanto se ve afectado el derecho de
defensa y los principios de preclusion, audien-
cia bilateral, igualdad de partes y congruen-
cia (STS 28 de mayo de 2004, RC 2171/1998,
y 21 de julio de 2008, RC n2 3705/2001). No
es admisible la introducciéon en el recurso de
casacion de un elemento de controversia que
ha sido ajeno al debate en las instancias (SSTS
de 27 de marzo de 2003, RC n2 1273/1995, 1
de febrero de 2000, RC 1400/1995 , 10 de julio
de 1996, RC 3108/1992, 27 de septiembre de
2000, RC N2 2908/1995, 27 de febrero de 2007,
RC n2 287/2000 , y 24 de enero de 2008, RC n®
5149/2000) vy se ha considerado cuestion nue-
va incluso la invocacion de preceptos juridicos,
no alegados con anterioridad, cuando implica-
ba la alteracion de la causa de pedir modifi-
cando los términos de la controversia (STS de
14 de junio de 2000, RC n2 1011/1995), o supo-
nia una variacion del fundamento factico (STS
de 2 de diciembre de 2008, RC n2 5159/2000),
aunque esto no impide a la parte recurrente es-
grimir cuantos fundamentos juridicos puedan
apoyar su recurso, siempre gue se mantenga
dentro de los limites de lo que fue objeto de la
segunda instancia.



Conclusion de lo anterior es que el deber de
declaracion del tomador del seguro se incum-
plid, tal como resulta de los hechos declarados
probados, al haber silenciado la entidad asegu-
rada, al tiempo de suscribir la podliza de segu-
ro, el deslizamiento de tierras producido con
anterioridad, siendo tal hecho relevante para la
valoracion correcta del riesgo asegurado por la
entidad aseguradora Liberty. La conducta de la
asegurada frustrd la finalidad del contrato para
la aseguradora al no proporcionarle todos los
datos que conocia e impulsd a la compafia a
celebrar un contrato que quizas no hubiera con-
certado si este le hubiera manifestado todas las
circunstancias que conocia. Y esta conducta tie-
ne entidad suficiente para ser calificada de do-
losa o de culpa grave con los efectos previstos
en el art. 10 LCS de liberar al asegurador de su
deber de prestacion.

CUARTO.- Desestimacion del recurso y costas.
La desestimacion del recurso de casacion com-
porta la procedencia de confirmar la sentencia
impugnada de acuerdo con el articulo 487 LEC
y de imponer las costas a la parte recurrente, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 394 LEC, en
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relacion con el articulo 398 LEC. Por lo expuesto,
en nombre del Rey vy por la autoridad conferida
por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. Declaramos no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacion pro-
cesal de Arcade Park, S.A. contra la sentencia de
29 de marzo de 2007, dictada en grado de ape-
lacion, rollo n2 844/2005, por la Seccion 128 de
la Audiencia Provincial de Madrid, dimanante del
juicio ordinario n2 306/2003, del Juzgado de Pri-
mera Instancia n? 33 de Madrid, cuyo fallo dice:
«Fallamos»: Que desestimando el recurso de ape-
lacion interpuesto por Arcade Park, S.A. contra
la sentencia dictada por la llma. Sra. Magistrada
Juez de Primera Instancia n? 33 de Madrid con
fecha de 22 de octubre de 2004, recaida en los
autos a que el presente rollo se contrae debemos
confirmar y confirmamos la expresada resolucion
con imposicion de las costas de este recurso a la
parte apelantex». 2. No haber lugar a casar por el
motivo formulado la sentencia recurrida, que re-
sulta confirmada con este alcance. 3. Imponer las
costas de este recurso a la parte recurrente.
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Por M2 del Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

a importancia del deber de declaracion del riesgo por el asegurado a la hora de contra-
tar un seguro, queda patente en la presente Sentencia, provocando el incumplimiento
de dicha obligacion un resultado tan trascendente como es la liberacion de pago de la
Aseguradora a pesar de la ocurrencia del hecho asegurado.

En este sentido debemos recordar que el objeto del articulo 10 de la Ley del Contrato de Se-
guro es impedir que el asegurado, en el momento de la celebracion del contrato, oculte hechos o
circunstancias que dada su especial relevancia con el riesgo asegurado, de haber sido conocidos
por la entidad aseguradora antes de la formalizacion del contrato, hubiera influido en la decision
de ésta por celebrar el mismo.

Asi, si el asegurado oculta hechos o circunstancias que afectan directamente al riesgo ase-
gurado, como puede ser la existencia de una enfermedad preexistente al momento de contrata-
cion de un seguro de accidentes o la existencia de un siniestro de fecha anterior al momento en
el que se concierta un seguro todoriesgo para una construccion, como es el caso que Nos ocupa,
concurre en dolo, puesto que con su actuacion ha privado a la aseguradora de conocer todos los
elementos necesarios para decidir a la hora de formalizar el contrato de seguro.

No obstante lo anterior, es cierto que este deber del asegurado viene directamente rela-
cionado con la obligacion de la aseguradora de someter a aguel, antes de la contratacion de
la poliza, a un cuestionario sobre los hechos que a su juicio pudieran influir en la formalizacion
del contrato de seguro. Asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en dicho sentido, niega tras-
cendencia a efectos de dolo a la actitud del asegurado, si en el supuesto concreto éste no fue
sometido al preceptivo cuestionario previo por parte de la aseguradora.

Pero en el supuesto gue nos ocupa, entiende la Sala que la inexistencia de cuestionario pre-
vio al que deberia haber sido sometido el asegurado, se salva con la prevision contenida en las
condiciones particulares, segun la cual se recoge la declaracion expresa del asegurado sobre la
inexistencia de ningun siniestro previo a la contratacion del seguro. En este sentido comprobamos
gue se da especial relevancia al conocimiento que tenfa el asegurado de elementos trascendentes
para la celebracion del contrato de seguro, pues se considera que si la aseguradora hubiera cono-
cido la existencia de problemas acaecidos en la obra con anterioridad a la solicitud de la pdliza,
muy probablemente no hubiera formalizado dicho contrato. Y este es el motivo por el que se debe
apreciar la existencia de dolo en la actuacién pre contractual del asegurado, pues realmente ha
ocultado de forma consciente elementos de especial relevancia para la celebracion del contrato.

No obstante este supuesto acoge una especialidad procesal merecedora de comentario, y es
gue se da la circunstancia de que el asegurado alegara en tramite de casacion y no antes el hecho
de gue la clausula donde se reconocia por el mismo la inexistencia de siniestros en la obra ante-
riores a la contratacion del seguro se recogia en las condiciones particulares de la pdliza sin estar
firmada por el mismo, con lo que
esto supone a efectos de posible

R — ) ) limitacion de los derechos del
Comprobamos que se da especial relevancia asegurado y cumplimiento de

al conocimiento que tenia el asegurado de los requisitos exigidos por la Ley
elementos trascendentes para la celebracion del del Contrato de Seguro para su
contrato de seguro, pues se considera que si la validez. Pero lo cierto es que al

. . - - runa al ion nueva en el re-
aseguradora hubiera conocido la existencia de S€runa alegacion nueva en efre
curso, No pudo ser objeto de re-

problemas acaecidos en la obra con anterioridad  s5)ycién en el mismo, pudiendo
a la solicitud de la pdliza, muy probablemente no haber sido uno de los motivos

hubiera formalizado dicho contrato que influyeran en un resultado
| totalmente distinto del litigio.
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Falta de informacion y de consentimiento
informado, por someter a la paciente a una
intervencion quirurgica distinta a la autorizada.
Indemnizacion fijada en 30.000 euros sdlo por

el dano moral grave que supuso la lesion del
derecho de autonomia del paciente, no habiéndose
producido danos fisicos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 13 de mayo de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Dofa Celia demandd a don Felicisimo y
a la entidad de seguros A.M.A. Agrupacion Mutual
Aseguradora, en reclamacion de 180.000 euros,
como consecuencia de una negligencia médica en
la realizacion de intervencion quirdrgica del me-
nisco izquierdo. La Sentencia de primera instancia
desestimo integramente la demanda interpuesta,
absolviendo integramente a los demandados de
las pretensiones ejercitadas contra los mismos. La
Sentencia de segunda instancia, confirmo la del
Juzgado, con el argumento de que la prueba prac-
ticada no permite concluir sobre la acreditacion de
nexo causal entre las lesiones y secuelas sufridas
por la demandante/recurrente vy la intervencion
quirurgica practicada por el profesional facultativo
demandado. Es argumento comun en ambas ins-
tancias gue no consta que la paciente consintiera
la practica quirdrgica consistente en la extraccion
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de la plica medial, distinta de la que habia prestado
su autorizacion.

SEGUNDO.- Se han formulado tres motivos de ca-
sacion contra la sentencia de los cuales Unicamen-
te el tercero ha sido admitido a tramite. Lo que
plantea el motivo mediante la cita del articulo 1902
del CC vy del articulo 10.5 de la Ley de Sanidad, con
relacion a la jurisprudencia que cita, es la obligato-
riedad de prestar consentimiento expreso por par-
te del paciente respecto de la intervencion quirdr-
gica efectivamente realizada, asi como determinar
si la falta o ausencia del mismo, tal y como resefa
la Sentencia recurrida, incide en el nexo causal y
en la indemnizacion por los dafios y perjuicios su-
fridos. Se estima. La Ley General de Sanidad (Ley
14/1986, de 25 de abril), vigente en el momento
de los hechos, establece en su articulo 10.5 que el
paciente tiene derecho a que "se le dé, en térmi-
nos comprensibles, a él y a sus familiares o allega-
dos, informacion completa y continuada, verbal y
escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnodstico,
pronodstico y alternativas de tratamiento”. Esta in-
formacion que se proporciona al paciente antes de
la intervencion, y el correlativo consentimiento por
parte de este es, por tanto, un presupuesto vy ele-
mento esencial de la lex artis para llevar a cabo la
actividad médica. Como tal, debe hacerse efectiva
con tiempo y dedicacion suficiente para que el pa-
ciente pueda adoptar la solucidon que mas interesa
a su salud. Y hacerlo de una forma comprensible
y adecuada a sus necesidades, para permitirle ha-
cerse cargo o valorar las posibles consecuencias
que pudieran derivarse de la intervencion sobre
su particular estado, y en su vista elegir, rechazar
o demorar una determinada terapia por razon de
sSus riesgos e incluso acudir a un especialista o
centro distinto (SSTS 15 de noviembre 2006; 20
de enero 2011, entre otras muchas).

Se trata, como dice la STC 28 de marzo 2011,
de "un procedimiento o mecanismo de garantia
para la efectividad del principio de la autonomia
de la voluntad del paciente vy, por tanto, de los
preceptos constitucionales que reconocen de-
rechos fundamentales que pueden resultar con-
cernidos por las actuaciones médicas, vy, sefala-
damente, una consecuencia implicita y obligada
de la garantia del derecho a la integridad fisica
y moral, alcanzando asi una relevancia consti-
tucional que determina que su omisidon o de-
fectuosa realizacion puedan suponer una lesion
del propio derecho fundamental”. En el caso,
es hecho probado de la sentencia que no hubo
consentimiento para realizar la intervencion que
se le practico. La intervencion que se propuso,
para lo que la paciente solicitd y obtuvo autori-
zacion de su compafia aseguradora, ASISA, fue
para la intervencion de una concreta patologia

<+ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

consistente en comprobar un menisco dafado
mediante artroscopia ("menisectomia artros-
copica”). En ningun caso seccionar y extraer la
plica mediales o interna vy liberar el aleréon o re-
tindculo rotuliano externo, que es la que se llevd

La Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, d
hechos, establece en su articulo 10.5 que el pac
comprensibles, a él y a sus familiares o allegadc

escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnos
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finalmente a cabo una vez comprobado que la
operacidén programada era innecesaria por no
estar afectado el menisco. Es decir, se produjo
un cambio de cirugia en quirdéfano sin el con-
sentimiento previo de la paciente que lo habia
dado para una intervencion clinica distinta den-

> 25 de abril), vigente en el momento de los
iente tiene derecho a que "se le dé, en términos
s, informacion completa y continuada, verbal y
tico, prondstico y alternativas de tratamiento”

tro de la cual autorizaba un posible cambio de
la técnica quirdrgica empleada, que nada tiene
gue ver con una intervencion diferente de la que
habia sido programada en razdon de la patologia
gue se detectd en el momento de la operaciéon
y no en la fase previa de diagndstico, de la que
no derivaba ningdn riesgo inmediato y grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo
gue pudiera justificarla. Se trata de una inter-
vencion gue en ningun caso debid realizarse
sin antes comprobar que el paciente habia sido
previamente informado y que le ha generado un
dafo por el que debe ser indemnizado. No es
el daflo que resulta de la intervenciéon progra-
mada puesto que no se produjo, sino el daho
que resulta de la que si se llevd a cabo con la
gue no solo no logré mejorar sus dolencias en la
rodilla, sino que se le privd de conocer los ries-
gos vy beneficios posibles para su salud, pues-
to que ninguna informacion hubo respecto de
una actuacion médica que desconocia. La falta
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de informacion configura en este caso un dano
moral grave, al margen de la correccion con que
se llevd a cabo la intervencion, puesto que nin-
gun daho corporal se produjo, segun los hechos
probados de la sentencia. Un daffio que funda-
menta la responsabilidad por lesion del derecho
de autonomia del paciente respecto de los bie-
nes basicos de su persona, como presupuesto
esencial para poder decidir libremente sobre la
solucion mas conveniente a su salud, a su integri-
dad fisica y psiquica y a su dignidad.

TERCERO.- La estimacion del motivo supone asu-
mir la instancia para cuantificar el dafio en treinta
mil euros teniendo en cuenta la intervencion mé-
dica realizada, de menor entidad de la que habia
sido proyectada inicialmente, asi como las circuns-
tancias concurrentes pues aun cuando no se deri-
vo ninguna consecuencia respecto de las lesiones
gue presenta la paciente, lo cierto es que tampo-
co puso fin a sus dolencias. Esta indemnizacion se
declara actualizada, en su naturaleza de deuda de
valor, al presente momento procesal, y devenga-
ra el interés legal del dinero incrementado en dos
puntos desde la presente resolucion hasta su com-
pleto pago.

CUARTO.- No procede hacer especial declaracion
en cuanto a las costas de ninguna de las instancias.
Tampoco de las de este recurso de casacion, en

& "R ABOGADOS
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correcta aplicacion de lo dispuesto en los articulos
394 y 398.2, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la
autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimar el recurso de casacion formulado por la
representacion procesal de dofa Celia, contra la
sentencia de la Seccidn 122 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, de 7 de noviembre de 2007, dic-
tada en el rollo de apelacién num. 251/06. En su
vista, se acuerda lo siguiente:

12 Se casa y anula la sentencia recurrida.

22 Se estima en parte la demanda presen-
tada por dofa Celia y se condena don Felici-
simo vy a la Agrupacion Mutual Aseguradora
(AMA), a indemnizar a la citada dofa Celia con
la cantidad de 30.000 euros, que devengara el
interés legal del dinero, incrementado en dos
puntos desde el dia en que se dicta esta reso-
lucion.

32 No se imponen las costas del recurso de
casacion a ninguna de las partes.

42 No se imponen a ninguna de las partes
las costas de la 12 Instancia ni las de |la apelacion.
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COMENTARIO U
Por Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Abogado y Doctor en Derecho R
] I
ontinuando con el
debate abierto en _ _ S
cuanto al consenti- Esta sentencia de nuestro Alto Tribunal es muy
miento  informado relevante, ya que la indemnizacion que fija, P
det' pa,?'e“te,s_“te Cuta'qu'er de 30.000 euros, lo es sélo y exclusivamente R
fgﬂg?ac'gg nrggst'rc(f’AisoaTrsigg: por lo dafnos morales sufridos por una falta de
timiento inf d t ingu U
nal es muy relevante, ya que consentimiento INTormado, puesto que ningun
la indemnizacion que fija, de dafno corporal se produjo D
30.000 euros, lo es solo vy
exclusivamente por lo dafos | E
morales sufridos por una falta
de consentimiento informa- N
do, puesto que ningun dafo corporal se produjo segun los hechos probados, reconocién- C

dose en la misma que la falta de informacion supone un dafo moral grave “que fundamenta
la responsabilidad por lesion del derecho de autonomia del paciente respecto de los bienes |
bdsicos de su persona, como presupuesto esencial para poder decidir libremente sobre la
solucidn mas conveniente a su salud, a su integridad fisica y psiquica y a su dignidad”.

Es llamativa la referencia que se hace a la recientisima sentencia del Tribunal Constitu-
cional de fecha 28 de marzo de 2011, dictada sdlo unos dias antes que la del Supremo, en la
cual se viene a establecer que el consentimiento del paciente a cualquier intervencion so-
bre su persona es algo inherente al derecho fundamental a la integridad fisica de cualquier
ser humano, al establecer que: “la privacion de informacion no justificada equivale a la limi-
tacion o privacion del propio derecho a decidir y consentir la actuacion médica, afectando
asi al derecho a la integridad fisica del que ese consentimiento es manifestacion”. Por lo
qgue nuestro Tribunal Constitucional estd reconociendo que una vulneracion del derecho
a ser informado debidamente sobre los actos médicos que le puedan afectar, supone una
vulneracion del derecho fundamental recogido en el articulo 15 de la CE.

Igualmente, el Constitucional precisa que las Unicas limitaciones que se pueden esta-
blecer a este derecho van a ser las previstas legalmente por la Ley 41/2002, en concreto
establece que se va a permitir dicha limitacion del derecho Unicamente: “en casos de ca-
rencia de capacidad del paciente para entender la informacion o por la existencia acredita-
da de un estado de necesidad terapeutica (“cuando por razones objetivas el conocimiento
de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera grave”), supuestos en los que
es preciso comunicarlo a las personas vinculadas al paciente”. (...) y cuando existe un ries-
go inmediato vy grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible su au-
torizacion. AUn mas , en este
dltimo supuesto, si las cir-

] . .
cunstancias lo permiten, se
debe consultar a los familia-

Es llamativa la referencia que se hace Les ﬁ pelrson_as L/'ch'adtas fe
. .o . . ecno a aclente . FOor tanto,

a la recientisima sentencia del Tribunal P
) . en cualquier otro supuesto,
Constitucional de ft_echa 28 de marzo de cualquier omision del deber
2011, en la cual se viene a establecer que de informar al paciente vy re-
el consentimiento del paciente a cualquier cabar su consentimiento va a

intervencion sobre su persona es algo inherente  SUPONer una violacion del de-

al derecho fundamental a la integridad fisica recho fundamental a la inte-
gridad fisica, y por tanto, en-

tendemos que deberad de ser
| indemnizado como tal.
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. ]
Concluye el Tribunal

?O”;““fa?”a'sﬂm‘lagdo qﬁe No podemos evitar hacer referencia a la
n . . . B .
>¢ ha lesionado el gerecho editorial publicada meses atras en esta revista,

fundamental del actor a la _ ) . . L
integridad fisica y el derecho bajo el titulo “Que barato sale violar la dignidad

a la tutela judicial efectiva del ser humano”, en la que se hacia referencia
(art.24 CE) a causa de la res- a una sentencia del TSJA que concedid una
puesta obtenida a su queja indemnizaciéon de 600 euros en un supuesto

en via judicial, ya que, como
tenemos declarado, los de-
fectos de la respuesta judicial |
dada a las pretensiones que

tienen que ver con vulnera-

cion de derechos fundamentales sustantivos, representan en si mismos una lesion de estos
derechos”.

similar

Lo anteriormente expuesto son los fundamentos del Constitucional que el Supremo
hace suyos para estimar el recurso, cuantificando el dafio moral en 30.000 euros, cantidad
que a priori puede resultar elevada, aunque considerando que la misma ha sido fijada por
la vulneracién de un derecho fundamental, la percepcion seria diferente. En este punto, no
podemos evitar hacer referencia a la editorial publicada meses atras en esta revista, bajo
el titulo “Que barato sale violar la dignidad del ser humano”, en la que se hacia referencia
a una reciente sentencia del TSJA que concedid una indemnizacion de 600 euros en un
supuesto similar de falta de informacion. En este sentido, y una vez analizada la sentencia
gue Nos ocupa, Nos escandalizamos aun Mas si cabe por la escasisima valoracion que en
su momento hizo el TSJA del dafio moral, que representa la violacion de un derecho fun-
damental.

Parece que se estan empezando a sentar las bases para poder valorar el dafo produci-
do como consecuencia de una falta de informaciéon ante una intervencion médica, aunque,
y ahora mas que nunca volvemos a hacer un llamamiento a la necesidad de establecer unos
parametros claros en los que basarse a la hora de valorar los dafos provocados ante un in-
cumplimiento del consentimiento informando, abandonando el criterio seguido hasta ahora,
al que en alguna ocasion hemos llamado “la justicia del cadi”, por el que se fija la indemniza-
cion a tanto alzado, tal y como ocurre en la presente sentencia en la que el dano se cuantifica
en 30.000 euros, teniendo en cuenta para ello, segun dice la propia sentencia, “la interven-
cion médica realizada, de menor entidad de la que habia sido proyectada inicialmente, asi
como las circunstancias concurrentes pues aun cuando no se derivd ninguna consecuencia
respecto de las lesiones que
presenta la paciente, lo cier-
to es que tampoco puso fin a
sus dolencias”, por o que con

Parece que se estdn empezando a sentar las estos tres renglones, nuestro

- . Alto Tribunal no establece
bases para poder valorar el dano producido o . .
suficientes parametros, crite-

como consecuencia de una falta de informacion 55 6 férmulas en las que los

ante una intervencion médica, aunque, y tribunales inferiores puedan
ahora mas que nunca volvemos a hacer un basarse a la hora de cuantifi-
llamamiento a la necesidad de establecer unos car la indemnizacion de este

dafo moral, que el Tribunal
Constitucional ha llamado
atentado a la integridad fisica
| de la persona.

parametros claros en los que basarse
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Responsabilidad patrimonial por accidente de
circulacion. Se condena a la Administracion a
indemnizar a un motorista en la cantidad de
592.392,80 euros por las lesiones sufridas en un
accidente. Se aprecia concurrencia de culpas
ponderada en un 80% la Administracion y un 20% el
conductor, ya que aunque éste circulaba con exceso
de velocidad, la causa principal del accidente se
atribuye al mal estado de la calzada por la existencia
de sustancias deslizantes.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 7 de junio de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La Sala de instancia anula en su sen-
tencia la Orden Foral num. 427/2005, de 31 de
agosto, por la que el Consejero de Obras Publi-
cas, Transportes y Comunicaciones del Gobier-
no de Navarra inadmitid por extemporanea la
reclamacion de responsabilidad patrimonial for-
mulada como consecuencia de un accidente de
circulacion acaecido el 2 de octubre de 2000,
en el Km. 127150 de la autovia A-15; y estima en
parte la pretension indemnizatoria, declarando
el derecho del actor al abono de la cantidad
de 592.392,.8 euros, que se incrementara, afa-
de, conforme determina el art. 141.3 de la Ley
30/1992.

SEGUNDO.- Ante todo, debemos rechazar, pues
carece de fundamento, la causa de inadmisibili-
dad del recurso de casacion que opone la parte
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actora, hoy recurrida. El hecho de que la com-
pafiia aseguradora de la Administracion deman-
dada se haya aquietado con la sentencia y haya
abonado aquella cantidad, y el hecho de que di-
cha Administracion haya abonado la franquicia
que conforme a la pdliza de seguro de respon-
sabilidad civil le correspondia, no priva a ésta
del interés legitimo para recurrir, pues en esta
categoria o en este concepto ha de incluirse la
licita aspiracion de que desaparezca todo vesti-
gio de reproche al funcionamiento del servicio
puUblico concernido.

TERCERO.- En un orden logico, debemos exami-
nar en primer término el quinto de los motivos
de casacion, pues en él, formulado al amparo
del art. 88.1.d) de la LJ, se denuncia la infraccion
del art. 142.5 de la Ley 30/1992 vy de la jurispru-
dencia sobre el dies a quo del plazo de prescrip-
cion y sobre la interrupcion de éste. Es decir, se
aborda en él, tanto lo que constituyd la razén
de decidir de aguella resolucion administrativa,
como la primera cuestion gue hubo de analizar
la sentencia recurrida para, una vez rechazada,
poder seguir adelante en el enjuiciamiento de
la pretension y llegar al pronunciamiento antes
dicho. Su desarrollo argumental critica la tesis
de dicha sentencia, segun la cual el dies a quo
del plazo de prescripcion se inicid cuando se
dictd sentencia firme en el juicio de faltas que
el actor habia promovido contra otro conduc-
tor, y no cuando en el acto del juicio, celebrado
dias antes, aquél se reservd el ejercicio de las
acciones civiles. Se defiende en ese desarrollo,
sucesivamente: Que el plazo de prescripcion ha
de computarse desde la fecha de estabilizacion
de las secuelas. Que el juicio de faltas no inte-
rrumpid dicho plazo, pues no se siguid frente
a ningun funcionario, ni se instd en ningln mMo-
mento la responsabilidad de la Administracion.
Y gue, aungue lo hubiera interrumpido, se de-
beria computar como dies a quo aquél en que
se celebro el acto del juicio oral, pues en ese
acto "el demandante y su esposa se reservaron
el ejercicio de las acciones civiles y administra-
tivas, vy su Letrado pidid la libre absolucion, no
formuldndose acusacion por lo que recayo sen-
tencia absolutoria”; de suerte que "ya se sabia
desde ese momento que la sentencia iba a ser
absolutoria y que no iba a contribuir en nada al
esclarecimiento de los hechos".

CUARTO.- El motivo ha de ser desestimado,
pues, de un lado, defiende en realidad una inter-
pretacion muy rigorista del instituto de la pres-
cripcion, innecesaria para preservar el valor de
la seguridad juridica que constituye la razon de
ser del mismo; vy, de otro, no se acomoda tam-
poco a la regla que se desprende o cabe perci-
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En un orden logico, debemos examinar
en primer término el quinto de los
motivos de casacion, pues en él,
formulado al amparo del art. 88.1.d)
de la LJ, se denuncia la infraccion
del art. 142.5 de la Ley 30/1992 vy de
la jurisprudencia sobre el dies a quo
del plazo de prescripcion y sobre la
interrupcion de éste



La iniciacion de un proceso penal por
los mismos hechos o acontecimientos
de los que derivo el dano o perjuicio,
cuyo objeto, potencial al menos, es o
no deja de ser, también, esclarecer o
fijar unos que pueden ser relevantes
o trascendentes para concretar y
enjuiciar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica
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bir del tenor literal de nuestra jurisprudencia. No
es necesario, pues no es decisiva, detenerse en
la primera de esas ideas, bastando con recor-
dar gue la prescripcion de la accion constituye
un obstaculo al ejercicio tardio de los derechos
gue se impone en beneficio de la certidumbre y
de la seguridad juridica, y no en beneficio o con
fundamento en la justicia intrinseca. Razéon por
la que debe merecer un tratamiento restrictivo,
gue no deje de atender al dato de si aquellos va-
lores de certidumbre y seguridad juridica estan
o pueden estar realmente afectados o puestos
en peligro en el caso de autos. Pero si debemos
detenernos en la segunda, pues la regla que se
desprenda de nuestra jurisprudencia no soélo
complementara el ordenamiento juridico, lo cual
yva de por si seria suficiente, sino que, ademas,
serd la que eliminando la incertidumbre haya
procurado confianza sobre cdmo ha de compu-
tarse el plazo de prescripcion en un caso como
el de autos. Pues bien, de dicha jurisprudencia,
reflejada entre otras en las sentencias de 26 de
mayo de 1998, 21 de marzo de 2000, 23 de ene-
roy 6 de febrero de 2001, 16 de mayo de 2002,
29 de enero de 2007, 10 de abril y 12 de junio de
2008 y 3 de marzo de 2010, dictadas, respec-
tivamente, en los recursos de casacion ndme-
ros 7586/1995, 427/1996, 7725/1996, 5451/1996,
7591/2000, 2780/2003, 5579/2003, 7363/2004
y 268/2008, se desprende, en suma: A) Que la
iniciacion de un proceso penal por los mismos
hechos o acontecimientos de los que derivo el
dafio o perjuicio, cuyo objeto, potencial al me-
nos, es 0 no deja de ser, también, esclarecer o
fijar unos que pueden ser relevantes o trascen-
dentes para concretar y enjuiciar la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion Publica,
interrumpe como regla el plazo anual de pres-
cripcion de la accion para exigirla. B) Que esa
interrupcion deja de operar, iniciandose de nue-
vo dicho plazo, una vez gque la resolucidon que
pone fin a aquel proceso se notifica a quienes,
personados o no en él, tienen la condicion de
interesados por resultar afectados por ella. Y
C) Que en tres de las sentencias citadas, la de
2007 vy las dos de 2008, que tienen presentes
las modificaciones operadas en la Ley 30/1992
por la Ley 4/1999, en especial la que afectod a
la redaccion del art. 146.2, se lee, textualmente,
"que el proceso penal tiene eficacia interruptiva
con caracter general y ello pues aungue, en una
interpretacion literal, dicha eficacia interruptiva
solo debia ser efectiva para el caso de que la de-
terminacion de los hechos sea necesaria para la
fijacion de la responsabilidad patrimonial, esta
viene siendo la regla general”. Siendo esa la re-
gla general, no alcanzamos a ver la razdn para
gue no opere en el caso de autos y para que,
por ende, haya de reputarse incorrecto el cri-
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terio de la Sala de instancia que deja de tener
en cuenta el dia en que quedaron estabilizadas
las secuelas y fija como dies a quo aquél en que
se dictd sentencia en el juicio de faltas. Es asi,
en suma, porgue aungue ésta hubiera de ser
absolutoria por falta de acusacion, no por ello
qguedaba cercenada la posibilidad de que el juez
penal fijara los hechos que a su entender queda-
ban acreditados tras las pruebas practicadas en
el acto del juicio oral.

QUINTO.- Antes del analisis de los restantes
motivos de casacion, parece oportuno transcri-
bir el fundamento de derecho cuarto de la sen-
tencia recurrida. Dice asi: "Entrando en el fondo
de la cuestion, cierto es que la policia foral de
trafico aprecia exceso de velocidad". Cierto es
gue habia en el trayecto anterior al lugar del ac-
cidente carteles indicadores de curva peligrosa,
minoracion de velocidad y limitacion, finalmen-
te, de la misma a 80 km/hora. Es también cierto
que el informe que presenta la parte actora y
emitido en centro especializado de Zaragoza y
a instancia de la entidad aseguradora Catalana
Occidente (este informe es de una rigurosidad
cientifica extrema o altamente elevada), se dice
en su folio 44 que "la velocidad minima inicial a
la que se desplazaba el VW Golf en el momento
del inicio de las huellas estuvo comprendida en-
tre 82 y 102 Km/h., por lo tanto la velocidad de
circulacion inicial del vehiculo antes de la pér-
dida de control fue superior, en cualquier caso,
a este valor". Todo ello es cierto, pero lo que no
deja de ser menos cierto es que la policia foral,
presente ante los hechos, que realiza el atestado
vy gque informa testificalmente, nos dice, también
gue en ese lugar, poco antes: a) el aglomerado
estaba resbaladizo producto de que con la lluvia
caida se habia activado la grasa y el polvo alli
existente. b) que anteriormente a este acciden-
te sufrid otro, un vehiculo marca Audi que fue
a colisionar contra la valla siendo retirado (con
la ayuda de la policia foral) al arcén, Audi con el
gue vino a impactar (violentamente) el VW Golf
conducido por el actor.

c) Que posteriormente otros dos vehiculos
dieron sendos "trompos" en el mismo lugar. d)
gue por agente de la policia foral alli presente,
se llamd urgentemente a los Bomberos para
que limpiasen la toma [sic], y asi se hizo. e) y
que finalmente, el dia anterior otros dos vehicu-
los sufrieron sendos accidentes en el mismo lu-
gar o tramo de carretera. Los hechos son aplas-
tantemente tozudos, y frente a una eventual
infraccion administrativa o falta de la mas ex-
trema prudencia del conductor, lo cierto es que
la causa eficiente del accidente fue la existencia
de sustancias deslizantes en la carretera. Ahora

BOGADOS
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bien, hemos advertido del exceso de velocidad
del conductor (el impacto fue brutal) con lo que
este Tribunal considera que debe apreciarse una
concurrencia de culpas que se estima pondera-
da en un 80% en la Administracion y en un 20%
en el conductor, con lo cual, la cantidad a satis-
facer se reducira en esa proporcion”.

SEXTO.- El primer motivo de casacion se formu-
la al amparo del art. 88.1.c) de la LJ, expresando
en su enunciado que lo es por "quebrantamien-
to de las formas esenciales del juicio por infrac-
cion de las normas reguladoras de la sentencia:
dado que la sentencia dictada por la Sala a quo
incurre en error manifiesto en la valoracion de
la prueba". En su desarrollo argumental, y en
aqguello gue sigue siendo de interés una vez que
hemos desestimado el motivo referido a la pres-
cripcion, se afirma: Que la sentencia no ha teni-
do en cuenta gue el accidente también fue debi-
do a que el vehiculo del actor colisiond con otro
gue instantes antes habia sufrido otro accidente
por circular a 130 Km/h. en un tramo en que la
velocidad estaba limitada a 80 Km/h. Que olvi-
da igualmente que otra causa que coadyuvo al
accidente fue el estado en gque se encontraba la
calzada, mojada vy resbaladiza debido a la lige-
ra lluvia caida que habia removido la grasa y el
polvo acumulado tras un periodo de tiempo sin
lluvia y que no habia sido suficiente para limpiar
el pavimento. Que, en consecuencia, en cuan-
to la Sala a quo, Unica y exclusivamente alude
a una de las tres causas (exceso de velocidad
del demandante), "incurre en un error manifies-
to, vy patente en la valoracion de la prueba; la
sentencia resulta ilogica vy arbitraria”. No ha te-
nido en cuenta el atestado de la Policia Foral,
ni la testifical de sus agentes que se ratificaron
integramente en él. En resumen, la sentencia
es irrazonable, arbitraria y claramente errdnea
en la valoracion de la prueba, lo que comporta
también una grave incongruencia.

SEPTIMO.- Es obligado desestimar tan extrafio
e incorrecto motivo de casacion.

Extrafo, porgque el estudio del fundamen-
to de derecho cuarto de la sentencia recurrida,
antes trascrito, pone de relieve que no deja de
tomar en consideracion esas tres circunstancias
O causas a las gque se refiere el motivo; y porque
el estudio de éste y de lo que antes de él se dice
en el escrito de interposicion, pone igualmente
de relieve una esencial coincidencia entre el re-
lato que la parte hace del atestado policial y el
modo en que dicha sentencia lo valora. No ve-
mos, pues, el error manifiesto y patente en la va-
loracion de la prueba, o lo irrazonable, ilogico o
arbitrario de esa valoracion que el motivo impu-



ta. E incorrecto, pues es jurisprudencia reiterada
de este Tribunal la que afirma que la discrepan-
cia sobre la valoracion de la prueba ha de hacer-
se valer en casacion al amparo de la letra d) del
art. 881 de la LJ, y no por el cauce de su letra
c). Asi puede verse, entre otras muchas y por
citar solo algunas resoluciones recientes, en el
Auto de 18 de junio de 2009 vy en las sentencias
de 29 de octubre de 2010 y 10 de mayo de 2011
(2), dictadas, uno y otras, respectivamente, en
los recursos de casacion numeros 3580/2008,
4330/2006, 5938/2006 y 233/2007.

OCTAVO.- ElI segundo motivo, formulado, al
igual que los restantes, al amparo del art. 88.1.d)
de la LJ, denuncia la infraccidon del art. 217 de
la LEC, por inaplicaciéon del mismo, "ya que la
sentencia no ha estimado que es la actora quien
tiene la carga de probar que los dafos son im-
putables a esta Administracion”.

Su desarrollo se limita a afirmar, en lo que
es de interés, que "ha resultado probado que el
accidente de circulacion no fue imputable a esta
Administracion, sino a tres concausas totalmen-
te ajenas al funcionamiento del servicio publico
de vigilancia de carreteras, cuales son: el exce-
so de velocidad del demandante, la colision de
éste con otro vehiculo que instantes antes habia
sufrido otro accidente por circular su conductor
a 130 Km/h. en un tramo en el que la velocidad
maxima permitida era de 80 Km/h, y, por otra
parte, el afloramiento de sustancias deslizantes
que se produjo por la lluvia caida que habia re-
movido la grasa vy el polvo acumulado tras un
periodo de tiempo sin lluvia”.

NOVENO.- El motivo ha de correr igual suerte
gue los anteriores. En suma, porgue no existe
correlacién o coherencia entre lo que argumen-
ta y la norma que reputa infringida, ni entre ésta
y las razones juridicas de la sentencia de instan-
cia. Aguel art. 217 de la LEC, bajo la rubrica de |la
"carga de la prueba”, recoge unas normas cuyo
objeto o finalidad no es otro que determinar, al
tiempo de dictar sentencia o resolucion seme-
jante, qué litigante o parte procesal ha de sopor-
tar las consecuencias de gque alguno o algunos
de los hechos relevantes para la decision sigan
siendo dudosos o inciertos. Se aplican, pues,
sélo cuando el juzgador considera que existen
hechos dudosos o inciertos. Y no son ni pue-
den ser las infringidas cuando no es asi; es decir,
cuando el juzgador, aungue se equivogue, NO
tenga dudas sobre los hechos relevantes para
su decision. En el caso de autos, la sentencia de
instancia ha considerado que la causa eficien-
te del accidente fue la existencia de sustancias
deslizantes en la carretera. Y de ahi ha deduci-
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do, por razones que no deja de expresar, un fun-
cionamiento incorrecto del servicio de vigilancia
y conservacion de la misma. Habrd podido equi-
vocarse, y lo decimos como mera hipotesis, en
considerar aguella causa como la eficiente, o en
deducir de ella el incorrecto funcionamiento del
servicio, pero lo que no ha podido es infringir
por ello aquel art. 217 de la LEC.

DECIMO.- El tercer motivo denuncia la infrac-
cion del art. 218 de la LEC "al no haberse teni-
do en cuenta en la sentencia todos los elemen-
tos facticos y no haberse valorado todos ellos
conjuntamente, segun las reglas de la |6gica vy
de la razéon". El argumento es, de nuevo vy en
lo gue sigue siendo de interés, que la causa del
accidente no fue sdlo el exceso de velocidad del
demandante, sino, ademas, aquellos otros dos
factores o concausas ya citados.

UNDECIMO.- Es obvia la obligacion de deses-
timar tal motivo. De un lado, porgue ya dijimos
gue el estudio del fundamento de derecho cuar-
to de la sentencia recurrida pone de relieve que
no deja de tomar en consideracion esos tres
factores o concausas a los que de nuevo se re-
fiere este motivo. Y, de otro, porque aquel art.
218 de la LEC lo que contiene son normas regu-
ladoras de la sentencia en cuanto acto proce-
sal, como son en concreto las de exhaustividad,
congruencia y motivacion, cuya infraccion ha
de denunciarse, por tanto, por el cauce del art.
881lc)delalLJ.

DUODECIMO.- El cuarto motivo denuncia la in-
fraccion del art. 376 de la LEC, "ya que la sen-
tencia no ha valorado a efectos probatorios las
declaraciones de los testigos conforme a las re-
glas de la sana critica". Se argumenta de nuevo,
y de ahi que sin mas comentario debamos llegar
a igual pronunciamiento desestimatorio, que los
agentes de policia depusieron como testigos vy
se ratificaron en el atestado, en el que no figu-
ra como causa del accidente sdélo el exceso de
velocidad del demandante, sino también y ade-
mas aquellas otras dos concausas.

DECIMOTERCERO.- EI siguiente motivo de ca-
sacion a estudiar, que en el escrito de interposi-
cion del recurso es el séptimo por no haber en
él un sexto, y que ademas es el ultimo, pues el
octavo, lejos de ser un motivo, es mas bien la
reiteracion o recordatorio, para el caso de que
se estimara la casacion, de los argumentos que
la Administracion demandada esgrimio para de-
fender la conformidad a Derecho de la Orden
Foral 427/2005, denuncia la infraccion de los ar-
ticulos 106.2 de la CE y 139.1 de la Ley 30/1992,
y de la jurisprudencia recaida en torno a ellos,
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pues no concurren los requisitos exigidos por
unos y otra. El argumento es, lisa y llanamen-
te, que como el accidente fue debido a aguellas
tres concausas tantas veces expuestas, "se ha
de concluir gue ningun daflo es imputable a esta
Administracion, por lo que falta un requisito im-
prescindible para que se declare la responsabi-
lidad de esta Administracion, cual es, la existen-
cia de nexo causal entre los dafos vy la actuacion
administrativa”. A lo que se aflade que también
es aplicable la doctrina jurisprudencial que afir-
ma gue no concurre el nexo causal "cuando la
conducta del perjudicado o un tercero es la Uni-
ca determinante del dafio causado, como acae-
ce en el caso que nos ocupa”.

DECIMOCUARTO.- El motivo tampoco puede
prosperar, pues la sola lectura de aquel funda-
mento de derecho cuarto de la sentencia re-
currida, y muy en especial la circunstancia que
trae a colacion de que "el dia anterior otros dos
vehiculos sufrieron sendos accidentes en el mis-
Mo lugar o tramo de carretera”, indica con toda
claridad que el Tribunal "a quo" tuvo por cierto
y por causalmente relevante para el accidente,
un funcionamiento incorrecto del servicio de vi-
gilancia y conservacion de la via.

DECIMOQUINTO.- La desestimacion de todos
los motivos de casacion alegados comporta la
declaracion de no haber lugar al recurso inter-
puesto vy la imposicion de las costas procesales

<+ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

a la parte recurrente, segun establece el articulo
139.2 de la Ley Jurisdiccional, si bien, como per-
mite el apartado tercero del mismo precepto,
procede limitar su cuantia, por el concepto de
honorarios de Abogado de la parte recurrida, a
la cifra de tres mil euros, dada la actividad des-
plegada por aquél al oponerse al indicado re-
curso.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad
el Rey, v en ejercicio de la potestad de juzgar
gue emanada del pueblo espafol, nos confiere
la Constitucion,

FALLAMOS

NO HA LUGAR al recurso de casacion que
la representacion procesal de la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra interpone
contra la sentencia de fecha 19 de diciembre de
2006, dictada por la Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra en el recurso
nim. 612/2005. Con imposicién a la parte recu-
rrente de las costas de este recurso de casacion,
con el limite fijado en el fundamento de derecho
decimoquinto de esta sentencia. Asi por esta
nuestra sentencia, que debera insertarse por el
Consejo General del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de este Tribunal
Supremo, definitivamente juzgando lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos.
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COMENTARIO

Por Andrés Cid Luque
Abogado

sta ilustrativa sentencia del Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo de 7 de junio de 2011 remarca de un modo contundente cualquier
arista de las que hubiese dudas, y lo hace de un modo claro y eficaz. Buena
sentencia.

12. Lo primero que estudia la resolucion es la legitimacion que posee la Adminis-
tracion para recurrir la sentencia de instancia, a pesar de gque su aseguradora se haya
aquietado a la misma, e incluso ella haya pagado la franquicia establecida en la podliza,
resolviendo el Alto Tribunal, que evidentemente tiene legitimacion para el recurso, y que
nada obstaculiza el abono de la condena respecto del mismo.

29, Mas interesante re-
sulta la cuestion de la pres-
cripcion e interrupcion de la
prescripcion, cuando existe
un plreV'O |pronuncf'am'er‘io Lo primero que estudia la resolucion es la

enal, en el que no fue parte . . o .
P -n el que P legitimacion que posee la Administracion
la Administracion. i . ) )
para recurrir la sentencia de instancia, a pesar

Esta plantea dos supues- de que su aseguradora se haya aquietado
tos para entender prescrita a la misma, e incluso ella haya pagado la
la accion, que seria compu-  franquicia establecida en la podliza, resolviendo

tar el inicio (dies a quo) des-
de la fecha de estabilizacion,
o desde el acto del juicio
oral, en el que el perjudicado |
se reservo el ejercicio de las

acciones civiles. Después de

un detalladisimo estudio del instituto de la prescripcion llega a la conclusiéon, de que
debe computarse desde que se dictd la sentencia firme en el Juicio de Faltas. Nosotros
entendemos que podia haberse dicho que desde el Auto de Archivo definitivo de las
actuaciones penales.

el Alto Tribunal

Y ademas en apoyo de su tesis cita las sentencias de 26 de mayo de 1998, 21 de mar-
zo de 2000, 23 de enero y 6 de febrero de 2001, 16 de mayo de 2002, 29 de enero de
2007, 10 de abril, 12 de junio de 2008 y 3 de marzo de 2010.

39 Para en analisis de los siguientes puntos es importantisimo recoger un pequefo
apartado del fundamento cuanto de la sentencia de instancia y se decia:

Después de un detalladisimo estudio del instituto de la prescripcion llega
a la conclusion, de que debe computarse desde que se dictd la sentencia
firme en el Juicio de Faltas. Nosotros entendemos que podia haberse
dicho que desde el Auto de Archivo definitivo de las actuaciones penales
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] “
a) el aglomerado estaba

resbaladizo producto de que
con la lluvia caida se habia
activado la grasa y el polvo

Los hechos son aplastantemente tozudos, y
frente a una eventual infraccion administrativa

o falta de la mas extrema prudencia del alli existente.
conductor, lo cierto es que la causa del
accidente fue la existencia de sustancias b) que anteriormente a

este accidente sufrido otro,

un vehiculo marca Audi que

] fue a colisionar contra la va-

lla siendo retirado (con la

ayuda de la policia foral) al

arcén. Audi con el gue vino a impactar (violentamente) el VW Golf conducido por el
actor.

deslizantes en la carretera.

c) que posteriormente otros dos vehiculos dieron sendos “trompos” en el mismo
lugar

d) que por agente de la policia foral alli presente, se llamod urgentemente a los bom-
beros para que limpiasen la toma (sic), y asi se hizo.

e) v que finalmente, el dia anterior otros dos vehiculos sufrieron sendos accidentes
en el mismo lugar o tramo de carretera.

Los hechos son aplastantemente tozudos, y frente a una eventual infraccion admi-
nistrativa o falta de la mas extrema prudencia del conductor, lo cierto es que la causa del
accidente fue la existencia de sustancias deslizantes en la carretera.

Ahora bien, hemos advertido del exceso de velocidad del conductor (el impacto
fue brutal) con lo que ese
Tribunal considera que debe

. I
aprecliarse una concurren-
cia de culpas que se estima La Administracion pretende en su Recurso de
i?j”d_efatda en un 80% 62“0'; Casacion que se valore nuevamente la prueba,
ministracion en un . . .

Y ? a lo que el Tribunal por activa, por pasiva, e
en el conductor, con lo cual, ) . o
la cantidad a satisfacer se re- incluso con alguna dosis de maldad, le indica
ducird en esa proporcion...”. qgue estd mal formulado su recurso, y le impone

. las costas judiciales, si bien (como siempre
Pues bien, a pesar de la  ocyrre) las limita al letrado de |la parte recurrida

contundencia de los hechos r :
acreditados. la Administra. a un maximo de 3.000 euros (y es que al finy

cion pretende en su Recurso al cabo, la Administracion es la Administracion)
de Casacion que se valore |
nuevamente la prueba, a lo

que el Tribunal por activa,

por pasiva, e incluso con alguna dosis de maldad, le indica que estd mal formulado su
recurso, vy le impone las costas judiciales, si bien (como siempre ocurre) las limita al
letrado de la parte recurrida a un maximo de 3.000 euros (y es que al fin y al cabo, la
Administracion es la Administracion).

Pero no por ello, debemos dejar de reconocer que se trata de una buena e interesan-
te sentencia. Sobre todo muy clara.
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En caso de muerte, el factor de correccion por
perjuicios economicos es aplicable cuando el
fallecido estaba jubilado y percibia una pensién de
jubilacion que supone la obtencion de ingresos por
su actividad laboral pasada. A su vez, la doctrina
de la Sala 12 del TS sobre el resarcimiento del lucro
cesante causado por la lesion permanente le es

aplicable por analogia

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava,
de 12 de abril de 2011.
Ponente: limo. Sr. D. Jaime Tapia Parrefio

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- En el primero de los motivos del re-
curso de apelacion se aduce una infraccion del
Derecho en la determinacion de la pena, consi-
derando que se deberian imponer en su grado
maximo la pena de multa, en cuanto a su ex-
tension, y la privacion del permiso de conducir,
de modo gue habria de establecerse una pena
de 60 dias de multa (aceptandose la cuota dia-
ria determinada por la sentencia apelada) y una
privacion de aguel derecho durante un afno.

Es un criterio bastante pacifico en esta Au-
diencia (Seccion 2a) como en otras que la indi-
vidualizacion de la pena, dentro de los marge-
nes legales previstos por el legislador para cada
tipo delictivo, es una competencia del érgano
de enjuiciamiento, y esta Sala solo debe corre-
gir el criterio de dicho tribunal cuando se haya
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producido una falta de motivacion sobre aqué-
lla; exista un error manifiesto en la aplicacion del
Derecho, especialmente porque no se respetan
las normas que contempla el Cédigo Penal para
la determinacion de la pena, y cuando se ha co-
metido alguna arbitrariedad. Especialmente res-
trictivos hemos sido en aquellos pocos casos en
que la parte acusadora-apelante pretende una
pena mayor que la que ha sido impuesta por el
tribunal de primera instancia, y especificamente
si se pretende la imposicion del maximo legal-
mente previsto para la infraccion penal objeto
de condena.

Como hemos indicado en otros muchas
ocasiones, debemos insistir en que en el dmbito
penal, a través de un recurso de apelaciéon no se
trata de sustituir un criterio (el del Juzgado) por
otro (el de esta Audiencia), sino, en lo que agqui
interesa, como Tribunal de segunda instancia
debemos examinar si la resolucion impugnada
presenta tales defectos, que son los que permi-
ten corregirla.

Para llegar a tal conclusién hemos partido
de la propia doctrina del TS sobre el recurso de
casacion, puesto gque en la actual configuracion
legal y jurisprudencial del recurso de apelacion
y del recurso de casacion, se puede sostener
que practicamente las bases y Iimites de ambos
recursos son las mismas.

Asi, la sentencia del TS Sala 2a, de 16-6-
2010, n°® 582/2010, rec. 11492/2009 mantiene a
este respecto que "El control en casacion de la
correccion de la pena aplicada se contrae a la
comprobacion de la existencia de un razona-
miento en el sentido antedicho. Se trata, en par-
ticular, de comprobar si el Tribunal ha tomado en
cuenta circunstancias que le permiten estable-
cer la gravedad de la culpabilidad y, en su caso,
las que sugieran una renuncia al agotamiento de
la pena adecuada a la misma por razones pre-
ventivas. El control del Tribunal Supremo no se
extenderd, sin embargo, a la traducciéon numé-
rica de los respectivos juicios, salvo en aguellos
casos en los que esta determinacion resulte ma-
nifiestamente arbitraria”.

En la misma linea, la sentencia del TS Sala
2a, de 6-5-2010, n° 401/2010, rec. 2152/2009
seflala que "la Sala Segunda ha sefalado que
es imprescindible expresar en la sentencia las
razones de la individualizacion de la pena, con
mayor o menor extension en funcion de las ca-
racteristicas del caso concreto, ajustandose a
los criterios expuestos en la norma, de forma
qgue en el marco de la casacion la cuestion de
la cantidad de la pena solo puede ser planteada

& "% A0CADOS
SRS RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Se trata, en particular, de comprobar
si el Tribunal ha tomado en cuenta
circunstancias que le permiten
establecer la gravedad de la
culpabilidad y, en su caso, las que
sugieran una renuncia al agotamiento
de la pena adecuada a la misma por
razones preventivas



La doctrina jurisprudencial ha
recordado la conveniencia de motivar
la individualizacion de las penas,
gue se convierte en necesidad en
determinados supuestos, como cuando
se exaspera la pena sin razon aparente,
o se hace uso de la facultad de imponer
pena superior en grado
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cuando haya recurrido afines de penas inadmi-
sibles, haya tenido en consideracion factores de
individualizacién incorrectos o haya establecido
una cantidad de pena manifiestamente arbitra-
ria (por todas, ST.S. numero 1169/2006, de 30
de noviembre)".

lgualmente la sentencia del TS Sala 2a, de
4-3-2010, n°® 174/2010, rec. 2284/2009 indica
gue "Segun se expone en las sentencias de esta
Sala de 512.91, 26.4.95 y 14.7.98, la doctrina juris-
prudencial ha recordado con reiteracion la con-
veniencia de motivar la individualizacion de las
penas, conveniencia que se convierte en nece-
sidad en determinados supuestos, como cuan-
do se exaspera la pena sin razon aparente, o se
hace uso de la facultad de imponer pena supe-
rior en grado, y desde luego en los casos en que
la ley impone al juzgador la obligacidon de expo-
ner las razones por las que se elige una deter-
minada duracion de la pena dentro del arco que
puede recorrer, como sucede en el supuesto del
art. 66.1" del CP.

La jurisprudencia, finalmente (Cfr. STS
2002/22510, de 28 mayo, v las que cita de
7.2, N2y 1412.86, 14.6.88, 512.89, 201 y 512.91,
1924/2000 de 1412 y 1863/2001 de 20.10), ha
entendido que no es revisable en casacion la
determinacion de la pena verificada por el Tri-
bunal de instancia en ejercicio del arbitrio con-
cedido por el legislador, siempre que se motive
de forma suficiente o que las razones dadas no
sean arbitrarias.

SEGUNDO.- Pues bien, teniendo en cuenta es-
tos criterios y que el Juzgado, aungue escue-
tamente, ha motivado la individualizacion de
las penas concretas establecidas, que se han
impuesto en la parte superior, no observando-
se gue se hayan violado las normas legales que
establecen la determinacion de la pena, vy, dado
gue no se ha cometido arbitrariedad, se ha de
respetar el criterio del Magistrado del Juzgado
de Instruccion. Contestando los argumentos de
los apelantes, se confirma la procedencia de las
penas impuestas.

Aungue en nuestro auto de fecha 30 de ju-
nio de 2010 especificdbamos que podria ser un
caso "limite" entre el delito y la falta en atencién
a la relevancia de la imprudencia, ello no signi-
ficaba necesariamente que el Juzgado debiera
agotar los limites de pena establecidos por el
tipo contemplado en el art. 621.2 CP.

Podriamos asumir que no se respetaria tal
opinion de la Sala, manifestada en aquella reso-
lucion, si el tribunal unipersonal hubiera optado
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por unas penas en el limite minimo o en la parte
inferior de la horquilla penolodgica prevista por
el Codigo Penal en aquel precepto penal, pero
las penas se han establecido en la parte supe-
rior, casi en el limite del maximo fijado, por lo
gue esencialmente se muestra de acuerdo con
la postura que mantuvimos en tal resolucion.

Podemos aceptar asimismo que de la prue-
ba practicada en el juicio oral se han confirma-
do las diversas circunstancias descritas en el
recurso que sustentaban la calificacion de caso
"limite", tal vez con la precision de que no se ha
tener en cuenta el propio resultado producido,
porqgue tal elemento ya estd contemplado por el
legislador al fijar el marco penoldgico, y funda-
mentalmente lo que se debe valorar es la propia
imprudencia, esto es, la previsibilidad del resul-
tado vy el deber de cuidado omitido, pero de ta-
les circunstancias no se deriva la conclusion de
gue hayan de imponerse las penas solicitadas.

En ese sentido, la parte apelante resalta
unas circunstancias que le serian favorables en
orden a exacerbar la pena hasta el punto final
(condiciones atmosféricas y de luminosidad; el
lugar del atropello; la velocidad, etc.), pero las
partes apeladas, en particular el Sr. Jiménez,
al impugnar el recurso, ponen de relieve otros
datos, que sin mermar la gravedad del hecho,
amortiguan la culpabilidad.

A pesar de la opinion que legitimamente
pueda ofrecer la parte apelante con relacion a
la lenidad de las penas impuestas, siendo com-
prensible humanamente alguna argumentacion
gue sustenta el recurso (entendiendo también
en tal linea la posicidon del denunciado), si se ob-
servan las bases de jurisprudencia, se comparta
0 no la motivacion y decision del Juzgado por
los recurrentes, las penas impuestas al Sr. Javier
no son benignas, y este Tribunal, en todo caso,
debe analizar el caso enjuiciado con racionali-
dad e imparcialidad, y no con el apasionamiento
O cercania que razonablemente pueden tener
las partes, sobre la base de los Iimites que tene-
mos para fiscalizar la labor del Juzgado en este
aspecto de la individualizacion de la pena, v, por
ello, debemos reiterar que no existe un funda-
mento serio de los sefalados previamente para
revocar la decisién del Juzgado e imponer otra
pena.

Por lo expuesto, hemos de rehusar este pri-
mer motivo del recurso de apelacion.

TERCERO.- En el segundo motivo del recurso
de apelacion se alega una erronea aplicacion de
la doctrina del TS, relativa a la responsabilidad
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civil derivada de accidentes de circulacion, mas
precisamente del sistema de valoracion de los
daflos vy perjuicios causados a las personas en
accidente de circulacion, previsto en el Real De-
creto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (en
adelante el Baremo).

Este motivo tiene a su vez dos submotivos,
en el primero de ellos se impugna el pronuncia-
miento de la sentencia apelada que no ha apli-
cado el factor de correccidn por perjuicios eco-
némicos previsto en la Tabla Il del anexo de tal
Baremo.

La resolucidon combatida no aplica el factor
de correccion, cuya infracciéon se invoca, porgue
seria necesario que la victima se encuentre en
edad laboral, y el fallecido tenia 69 aflos cuando
sucedieron los hechos y se hallaba jubilado.

Los apelantes sostienen que el Sr. Juan te-
nia ingresos econdmicos de una pension de ju-
bilacion y por un seguro de rentas, y cita y reco-
ge en apoyo de su tesis una sentencia de la AP
de Madrid de 22 de septiembre de 2010 y una
sentencia de la AP de la Rioja de 20 de mayo
de 2010.

Asimismo introduce o anade una razon de
peso, como puede ser el trato desigual que se
podria producir por la inaplicacion de este fac-
tor respecto a las personas jubiladas que tienen
ingresos, o que puede remitirnos a una posible
aplicacion-vulneracion del art. 14 CE, o al menos
a una perspectiva hermenéutica de las reglas
gue recoge el Baremo a la luz de tal precepto
constitucional.

Mas alld de lo que hayan dicho esas Audien-
cias, si observamos la Tabla Il del Baremo, cons-
tatamos una cierta ambigledad o contradic-
cion, porque, por una parte, sefala que el factor
de correccion se establece en funcién de unos
"perjuicios econdmicos”, que derivarian del fa-
llecimiento, y a continuacion se indica que ta-
les perjuicios estarian vinculados o relacionados
con los ingresos netos anuales de la victima por
trabajo personal, vy, ello no obstante, por la lla-
mada (1) que realiza esta Tabla, en principio, se
abonarian a cualquier victima en edad laboral,
aungue no se justifiquen ingresos.

Dependiendo de donde pongamos el én-
fasis en esas expresiones, podriamos concluir
que el legislador ha querido abonar tal factor a
aquellas victimas que se hallen en edad laboral o
a aquéllas que tengan ingresos anuales por tra-
bajo personal, lo que a su vez nos puede condu-
cir a dudar si esos ingresos por trabajo personal



han de ser por una actividad laboral presente o
pueden derivar de un trabajo personal pasado.

La interpretacion mas comun y extendida
gue se ha hecho de tal norma es la que realiza
la resolucion combatida (y probablemente esta
Audiencia, aungue no nos consta que expresa-
mente se haya resuelto la cuestion que ahora de
manera explicita suscitan los apelantes), esto es,
Nno cobrarian este factor de correccion los be-
neficiarios cuando la persona fallecida estuviera
en el momento de fallecimiento en edad de jubi-
lacion y no tuviera ingresos por trabajo personal
en el momento de morir, pero cabe una exégesis
como la sostenida previamente, es decir, que se
deba satisfacer ese factor por ingresos presen-
tes, acreditados, que tengan su origen en un
trabajo personal pasado, siendo indiferente si la
victima se hallaba o no en edad de jubilacion.

En tal sentido, hemos de tener en cuenta
que en los (tres) siguientes tramos de este pri-
mer apartado de la Tabla Il relativa a los per-
juicios econdmicos, no se refleja la llamada (1)
gue parece que solo seria aplicable al primer
tramo (de los cuatro existentes), de modo que
si, por ejemplo, segun la ultima actualizacion
del Baremo, se acreditara que la victima gana-
ba mas de 27.211,64 euros, por un trabajo per-
sonal realizado en el pasado, podria obtener el
factor de correccion del 11 % al 25%, puesto que
insistimos en este tramo no hay una llamada (1)
gue indigue gue se ha de incluir a cualquier vic-
tima en edad laboral, aunque no se justifiquen
ingresos.

No es logico que el legislador haya preten-
dido esta diferencia relativa al pago del factor
de correccion en funcidn de los ingresos que se
acrediten, de modo que si los ingresos no su-
peran cierta suma lo relevante es que la victima
esté en edad laboral y si la supera lo trascen-
dente fuera la tenencia de ingresos.

Por ello, dada la posibilidad de esa exégesis,
teniendo en cuenta que el Baremo se ha de in-
terpretar "a favor del perjudicado”, entendemos
que es posible que los apelantes perciban el fac-
tor de correccion reclamado, puesto que acre-
ditan que la victima tenia ingresos derivados de
un trabajo personal pasado.

Esta postura estaria apoyada en ciertos
pronunciamientos de Audiencias Provinciales.
En tal sentido se pronuncia la AP de Vallado-
lid, sec. 2a, que en la sentencia de 22-1-2010,
n° 14/2010, rec. 703/2009 indica gque "Cierta-
mente se trata de una persona de 80 afos en el
momento del siniestro, que era pensionista del
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Régimen General de la Seguridad Social con in-
gresos fijos mensuales por tal condicion. Es cri-
terio mantenido por las Secciones Civiles y Pe-
nales de esta Audiencia Provincial, en relacion
a la aplicacion de los Baremos de la Ley de Or-
denacion del Seguro Privado, que la "edad la-
boral”, a la que se refiere el factor de correccion
de las tablas Il y IV, comienza a los 16 afos pero
no tiene limite superior. No hay tope maximo
de edad laboral, gue no puede confundirse con
la edad de jubilacion establecida teniendo en
cuenta solo criterios de politica asistencial. Los
jubilados gozan de la presuncion del minimo
(hasta el 10%) aungue no acrediten ingresos,
pues si estan en situacion de jubilacion alguna
prestacion asistencial econdmica reciben vy si
no acreditan que sus ingresos se encuentran en
alguno de los restantes tramos previstos en las
tablas Il y IVy Vpor perjuicio econdmicos deri-
vados de ingresos netos anuales de la victima
por trabajo personal, deberd incluirseles al me-
nos en el primero, que establece perjuicio en
cuantia de hasta el 10%.

También en estos criterios se recoge que tal
factor de correccién no sélo opera en las tablas
II'y IV sino también respecto a la tabla V apli-
candose analdgicamente con lo previsto en las
anteriormente citadas”.

La sentencia de la AP Pontevedra, sec. 5a,
de 940-2000, n° 270/2000, rec. 262/2000 se-
fala que, dado gque las normas laborales y de
Seguridad Social contemplan, ante todo, la edad
de jubilacion como un derecho del trabajador vy
no como una obligacion, asi como las dudas en
torno al hito cronoldgico a partir del cual una
persona ha de considerarse en edad no labo-
ral, han de llevar a optar por la aplicabilidad del
cuestionado factor de correccion.

Existen otras sentencias de AP que aplican
el factor de correcciéon aunque se esté en edad
de jubilacion, si ademas se acreditan ingresos
por trabajo.

Como mantiene la sentencia de la AP de
Alicante, sec. la, de 14-3-2006, n° 181/2006 , rec.
29/20086, "caso distinto es que estando en edad
de jubilacion se encontrara efectivamente tra-
bajando y percibiendo ingresos. En este sentido,
exigiendo que se obtengan ingresos por trabajo
personal se pueden citar las sentencias de A.P.
Zaragoza, Sec 3, num. 154/05 de 14-4-2005; de
la A.P. de Zamora Sec 1, nium. 58/2005, de 10-
5-2005 y 62/2005 de 20-5-2005; de la A.P. de
Céceres Sec 2", num. 116/2005 de 12-7-2005, en-
tre otras”, en cuyo caso se admite ese factor de
correccion.
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Pues bien, no existe dificultad para que se
pueda abonar dicho factor si se acreditan ingre-
SOs por un trabajo personal realizado en el pa-
sado, es decir, que las rentas percibidas vengan
generadas por una actividad laboral pretérita.

Finalmente, tal interpretacion que propug-
na desde otra perspectiva la parte apelante se
acomoda en mayor medida al principio de igual-
dad consagrado en el art. 14 CE, que también in-
directamente se invocaba, ya que el no cobro de
tal factor de correccion, conforme a la interpre-
tacion que recoge la sentencia apelada, supone
una aplicacion del Baremo discriminatoria por
razon de la edad de la persona, distinguiéndose
de manera irrazonable entre una persona gue
acredita ingresos por trabajo personal presente
y que se halla en edad laboral y aquélla persona
gue percibe ingresos por un trabajo desempe-
Aado durante muchos aflos y que no se encuen-
tra en edad laboral, puesto que ambas sufren
perjuicios econdmicos derivados de tal pérdida
de los ingresos y no se llega a adivinar por qué
deben unas personas recibir tal factor de co-
rreccion y otras no.

En tal sentido debe estimarse el recurso, en
los términos solicitados.

Con relacion a los intereses solicitados, no
podemos asumir que la aseguradora pague el
20% desde el dia 16 de septiembre de 2009,
porque, conforme al art. 20 LCS, en particular
el apartado 8, la entidad pago la cantidad que
razonablemente, segun una interpretacion del
Baremo mayoritaria, debia satisfacer y sélo esta
sentencia permite conocer a la misma finalmen-
te el alcance de su obligacidn, segun la moti-
vacion expuesta, debiendo satisfacer el interés
qgue prevé el art. 20 LCS (que no es desde el
principio el 20%) desde la fecha de esta senten-
cia, e igualmente el Sr. Javier pagara el interés
del art. 576 LEC desde esta resolucion.

CUARTO.- En el segundo submotivo de ese se-
gundo motivo del recurso de apelacion se adu-
ce gue la sentencia apelada no ha aplicado ade-
cuadamente el Baremo, porque no ha satisfecho
a los recurrentes la cantidad solicitada por lucro
cesante.

Compartimos gque no es una justificacion
suficiente la referencia que contiene la resolu-
cion impugnada a gue las sentencias del TS que
se han invocado por los denunciantes son de la
Sala Primera y no de la Sala Segunda.

En efecto, como es plenamente conocido,
la accion civil derivada del delito no pierde su
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naturaleza civil, aunque se ejercite en el proceso
penal, y de ahi que en materia civil sean relevan-
tes los pronunciamientos de la Sala Civil del TS,
especialmente cuando interpreta el Baremo.

Asi, en tal sentido la sentencia del TS Sala
2a, de 20-4-2010, n° 374/2010, rec. 1675/2009
sefala que "La accion civil ex delicio no pierde
su naturaleza civil por el hecho de ejercitarse en
proceso penal. El tratamiento debe ser parejo,
so pena de establecer agravios comparativos,
o verdaderas injusticias, segun decida el sujeto



perjudicado ejercitar su derecho resarcitario en
el propio proceso penal, o lo reserve para hacer-
lo en el correspondiente civil (art. 110 y 11 de la
L.E.Cr. y 109-2° C. Penal)".

Asi, la relevancia de esta jurisprudencia ha
provocado por ejemplo que los organos de la
jurisdiccion penal hayan adoptado pacificamen-
te la doctrina de la Sala Primera del TS sobre
qué Tablas del Baremo se deben aplicar en el
supuesto de un accidente de circulacion (las del
momento del siniestro o, en su caso, las del alta
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médica definitiva). La Sala Segunda del Tribunal
tiene en cuenta las sentencias del TS, cuando
decide sobre cuestiones civiles.

En esa linea, a parte de la resolucion arriba in-
dicada, mas precisamente la sentenciadel TS, Sala
2a, de 29-4-2010, n° 370/2010, rec. 1749/2009
afirma que "Constituye doctrina general de esta
Sala, reconducir el régimen de la responsabili-
dad civil dimanante de delito al campo del dere-
cho civil, a sus principios y normativa especifica,
siempre que no exista un especial precepto de
naturaleza penal que limite o modifique su régi-
men (art. 1092 CC)", recogiendo esta sentencia
una amplia doctrina de la Sala Primera sobre los
intereses moratorios, ex. arts. 1101, 1008 CC, vy lle-
gando a sostener que "No obstante, en el dmbito
civil, tiene proclamado la mas reciente Jurispru-
dencia de la Sala Primera de este Tribunal (SSTS
de 25 de octubre, 4 de noviembre y 19 de diciem-
bre de 2002) que el requisito de liquidez de la
deuda abarca también a aguellos supuestos en
los que, desde su origen, la cantidad reclamada
pueda determinarse, siquiera aproximadamente”.

En conclusion, frente al criterio del Juzga-
do, consideramos que en esta materia las sen-
tencias de la Sala Primera del TS pueden alum-
brar o servir de orientacion interpretativa para
la aplicacion del Baremo al caso concreto que
enjuiciamos, porque es claro que no resuelven
un supuesto igual al gue examinamos, porque
se refieren a las lesiones permanentes, pero sus
criterios son extensibles al fallecimiento de una
victima porque existe una diafana analogia en-
tre las Tablas Il y IV, como expondremos.

Antes de seguir analizando los argumentos
de los recurrentes en contraposicion a los de
la sentencia apelada, debemos sefalar que las
sentencias de la Sala Primera del TS gque invo-
caron aquéllos (STS de 25 de marzo de 2010,
de 31 de mayo de 2010 y de 22 de noviembre de
2010) son un signo evidente de la insatisfaccion
gue en el mundo juridico-social y especialmente
en las victimas de accidentes de trafico produ-
ce la aplicacion estricta del Baremo, existiendo
verdaderas injusticias, maxime cuando las cuan-
tias previstas en las diferentes Tablas no se han
actualizado en los ultimos afos a los criterios
marcados por la normativa europea, hasta el
punto de que los medios de comunicacion re-
cientemente se han hecho eco de la posibilidad
de gque sean cambiadas diferentes normas del
Baremo, existiendo a tal fin reuniones entre el
Gobierno, las Aseguradoras vy las victimas (vid.
por ejemplo www. srtaprudencia.wordpress.
com/2011/03/15/las-victimas-de-accidentes-
de-trafico-critican-que-cobran-menos-y-tarde).
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En segundo término, al hilo de algunas de
las consideraciones que realiza la entidad ase-
guradora apelada al impugnar el recurso, no
cuestionamos la validez o aplicabilidad de las
Tablas correspondientes del Baremo a nuestro
caso concreto, puesto que es clara su consti-
tucionalidad, y, por ende su obligatoriedad, te-
niendo plena virtualidad, sino que analizamos si
a la luz de la citada jurisprudencia del TS, apli-
cada por analogia, se puede avanzar en la linea
marcada por ésta, cuando la victima ha muer-
to y con la cantidad prevista en el Baremo no
se cubre el lucro cesante, teniendo en cuenta,
como pone de relieve la parte apelante que las
normas se han de aplicar, segun el art. 31 CC,
conforme a la realidad social del tiempo en que
han de surtir efecto, y esa realidad social nos se-
fAala gue existe tal insatisfaccion por la sociedad
y las victimas sobre el importe de las indemni-
zaciones.

QUINTO.- Pues bien, recordando la jurispru-
dencia invocada, la sentencia nimero 228/2010
del TS, Sala 12, de 25 de marzo de 2010, recur-
so 1741/2004, reiterada en la sentencia numero
321/10, de 31-5-2010, rec. 1221/2005, sefala que
"el factor de correccidn de la Tabla IV que per-
mite tener en cuenta los elementos correctores
del Anexo, primero 7, debe aplicarse siempre
que:

1) Se haya probado debidamente la exis-
tencia de un grave desajuste entre el factor de
correcciéon por perjuicios econdémicos y el lucro
cesante futuro realmente padecido.

2) Este no resulte compensado mediante la
aplicacion de otros factores de correccion, te-
niendo en cuenta, eventualmente, la proporciéon
en que el factor de correccion por incapacidad
permanente pueda considerarse razonablemen-
te que comprende una compensacion por la
disminucion de ingresos, ya que la falta de ver-
tebracion de la indemnizacion por este concep-
to de que adolece la LRCSCVM no impide que
este se tenga en cuenta...

3) La determinacion del porcentaje de au-
mento debe hacerse de acuerdo con los prin-
cipios del Sistema vy, por ende, acudiendo ana-
I6gicamente a la aplicacion proporcional de los
criterios fijados por las Tablas para situaciones
qgue puedan ser susceptibles de comparacion.
De esto se sigue que la correccion debe ha-
cerse en proporcion al grado de desajuste pro-
bado, con un limite maximo admisible, que en
este caso es el que corresponde a un porcenta-
je del 75% de incremento de la indemnizacion
basica, pues éste es el porcentaje maximo que
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se fija en el factor de correccidon por perjuicios
econdmicos.

4) La aplicacion del factor de correccion de
la Tabla IV sobre elementos correctores para la
compensacion del lucro cesante ha de enten-
derse que es compatible con el factor de co-
rreccion por perjuicios econdmicos, en virtud
de la regla general sobre compatibilidad de los
diversos factores de correccion.

5) El porcentaje de incremento de la indem-
nizacion basica debe ser suficiente para que el
lucro cesante futuro quede compensado en una
proporcion razonable, teniendo en cuenta que
el sistema no establece su integra reparacion, ni
ésta es exigible constitucionalmente. En la fija-
cion del porcentaje de incremento debe tenerse
en cuenta la suma concedida aplicando el factor
de correccidon por perjuicios econdmicos, pues,
siendo compatible, se proyecta sobre la misma
realidad econdmica.

6) El porcentaje de incremento sobre la in-
demnizacion basica por incapacidad permanen-
te no puede ser aplicado sobre la indemnizacion
basica concedida por incapacidad temporal,
puesto gque el Sistema de valoracion Unicamente
permite la aplicaciéon de un factor de correccion
por elementos correctores de aumento cuando
se trata de lesiones permanentes a las que re-
sulta aplicables la Tabla IV.

Frente al criterio que sostiene la entidad
aseguradora apelada, compartiendo la postura
de los apelantes, la doctrina del TS puede ser
aplicable a la Tabla I, pudiendo producirse su-
puestos en que efectivamente las cantidades
establecidas en la Tabla I, aun modificadas por
los factores de correccion previstos en la Tabla
II, no lleguen a cubrir el lucro cesante, y tiene ra-
zon la parte recurrente cuando sefiala que exis-
te una analogia entre ambas.

Efectivamente, la sentencia del TS, Sala la,
de 18-6-2009, n° 443/2009, rec. 2775/2004
abona tal postura, cuando manteniendo la par-
te recurrente en tal recurso de casacion que "la
identidad de razdn en los casos de incapaci-
dad temporal y los de incapacidad permanente
y muerte es la misma, por o que es aplicable
por analogia y procede la correccion del 10% en
lugar del 5% aplicado en las sentencias recurri-
das... contesta el TS que "La razon de analogia
gue invoca la parte recurrente sustenta la apli-
cacion del factor de correccion en el grado mi-
nimo de la escala correspondiente al factor de
correccidon por perjuicios econdmicos en caso
de lesiones permanentes (Tabla IV del Anexo



LRCSVM) respecto de la victima en edad laboral
gue no acredita ingresos”.

Mas precisamente para sostener tal analo-
gia puede servir la sentencia del TS, Sala 2a, S
20-12-2000, n° 2011/2000 gue sienta que "es de
obligado cumplimiento por parte de los Tribu-
nales de justicia el Baremo). En el supuesto que
nos ocupa, por muy dificil que resulte cuantifi-
car y poner precio a una vida humana, y al lucro
cesante que ha generado tal pérdida, como su-
cede asimismo en los casos de incapacidad per-
manente, hay que partir de la premisa de que el
baremo de valoracion de dafos de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguros en la Circula-
cion de Vehiculos a motor resulta obligatorio...”
y afade en la misma linea que la argumentacion
podria extenderse a "otros dafos corporales
previstos en la Ley como seria el de cuantifi-
cacion del lucro cesante en casos en casos de
muerte o lesidn permanente”.

Partiendo de tal aplicacion analdgica, he-
mos de comprobar, pues, si concurren los pre-
supuestos o criterios marcados por tal doctrina
legal del TS.

La parte apelante ha hecho un esfuerzo pro-
batorio para tratar de acreditar el lucro cesante
mediante un informe pericial realizado por una
experta en aspectos econdmicos v fiscales, que
es cuestionado en algunos de sus aspectos, 1o
que abordaremos posteriormente, pero no es
impugnado en cuanto a su fuerza probatoria in-
trinseca.

En este momento, basta por sehalar que
existe tal informe pericial elaborado y practi-
cado con todas las garantias en el juicio, y el
Juzgado de Instruccion basica o sustancialmen-
te no lo ha valorado, lo que nos permite como
Tribunal de Apelacion tomarlo en consideracion,
asumiéndolo o no, sin tener que revisar o fis-
calizar la labor del Juzgado, maxime cuando el
informe pericial fundamentalmente estd docu-
mentado, por lo que la posicidn institucional de
esta Sala, con respecto al Juzgado, es funda-
mentalmente la misma, a diferencia de lo que
podria ocurrir con una prueba testifical.

Pues bien, contamos Unicamente con tal
informe, sin que la contraparte haya elaborado
otro informe contradictorio que cuestione las
bases de tal dictamen.

Debemos insistir nuevamente en que la ac-
cion civil derivada del delito es una accion civil,
y, por ello, el grado de certeza exigible en este
ambito para acreditar un determinado hecho no
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es él propio del dmbito penal (mas alld de la duda
razonable), sino el propio de un proceso civil,
esto es, que la tesis de una parte sea preponde-
rante frente a la otra. Por ello, valorando los datos
0 bases econdmicas que el informe pericial toma
en consideracion, probados por otras pruebas
documentales, la metodologia utilizada; la edad
tomada en consideracion para fijar el tiempo li-
mite (78 afos), se puede considerar justificada
la cantidad de 68.863,95 euros que propone la
parte apelante como lucro cesante.

También debemos sefalar que existen as-
pectos del informe gque exceden lo que debe-
ria ser objeto de una prueba pericial, que nun-
ca debe realizarse sobre el Derecho aplicable.
Todas las consideraciones que se realizan en el
apartado de "Dictamen”, a partir del "Calculo
de la compensacion del lucro cesante...”, resul-
tan improcedentes, porgue en Ultima instancia
le corresponde con exclusividad a los drganos
de la jurisdiccion ordinaria la aplicacion del De-
recho y en particular de las sentencias del TS al
caso concreto.

Sentado lo anterior, volvemos a reiterar que
la parte apelada no ha propuesto otro informe
pericial que permita que el Tribunal tenga dudas
sobre el resultado de la pericia ofrecida por la
parte que ejerce la accion civil (igual que si fuera
la parte demandante).

Si tenemos en cuenta aquella suma por lu-
cro cesante, mas alla, reiteramos, de lo que ex-
prese la perito, a pesar de lo que sostiene la sen-
tencia impugnada, se ha probado debidamente,
con la certeza exigible, la existencia de un grave
desajuste entre el factor de correccion por per-
juicios econdmicos gque hemos concedido (a la
victima que los reclama 5.960,01 euros) frente al
lucro cesante realmente padecido por la viuda
(68.863,95 euros).

En segundo término, ese lucro no se puede
compensar por la aplicacion de los factores de
correccion determinados en la Tabla I, porque
ninguno de los otros factores cubre ese desfase.

En tercer lugar, el limite maximo del 75% al
gue alude la jurisprudencia del TS también esta
contemplado en el factor de correccidén por per-
juicios econdmicos de la Tabla Il, y el calculo de
58.971, 11 euros (75% respecto de la indemniza-
cion basica concedida a la viuda 78.628,14 eu-
ros), que fija la parte apelante como dicho limite
para este caso es correcto.

La parte apelante propone un 50% de incre-
mento sobre la indemnizaciéon basica concedida
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a la viuda y redondea la cantidad en 40.000 eu-
ros, en el entendimiento de que las sentencias
del TS en un caso han fijado un 40 por cien-
to, en otra un 50% vy en la uUltima en el 60% de
incremento. Compartimos por su razonabilidad
la propuesta de ese aumento del 50%, pero no
admitimos el redondeo, porque el Baremo, in-
terpretado a la luz de la doctrina del TS, no au-
toriza el mismo, por lo que es de conceder la
cantidad de 39.314,07 euros, con los intereses
solicitados del art. 576 LEC, desde la fecha de
esta sentencia. Finalmente, esta suma es com-
patible con la que hemos otorgado en el funda-
mento de derecho tercero a las apelantes.

SEXTO.- Teniendo en cuenta la relevancia que
puede tener esta resolucion, aunque no seria
estrictamente necesario, creemos convenien-
te contestar los argumentos expuestos por las
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partes apeladas, en la linea de una motivacion
contradictoria, que refuerza la decision adopta-
da.

El Sr. Javier sefala que las sentencias del TS
parten de una realidad muy diferente y siempre
tienen como referencia personas vivas, sin que
aquél haya analizado un caso de lucro cesante
por fallecimiento.

Basicamente ya hemos dado respuesta a
este tema, aludiendo basicamente a la aplica-
cion analdgica de la jurisprudencia del TS, pero
podemos afhadir que la jurisprudencia del TS
en muchas ocasiones se modifica por las tesis
o posturas que mantienen las Audiencias Pro-
vinciales. Como no ha sido analizado por el TS,
ello nos permite realizar una reflexion juridica
gue ha tenido por base la propia doctrina del TS



para un caso gue puede ser analogo, porqgue tal
analogia se ha reconocido por el TS en relacion
alas Tablas Il y IV.

En lo que concierne a las consideraciones
ofrecidas por la aseguradora, ya hemos indica-
do que respetamos la doctrina del TC, como lo
ha hecho el TS, y, dentro de la doctrina del TC
y del TS, hemos interpretado las Tablas | y Il del
Baremo.

En el mismo sentido, las sentencias de algu-
na Audiencia y del TC que cita la parte apelada
no pueden ser validas para este supuesto, por-
gue son anteriores a esta reciente doctrina le-
gal del TS, gue no se opone a la postura del TC,
sino gue Mas bien reinterpreta en el plano de la
legalidad ordinaria dicha doctrina del maximo
exegeta de la Carta Magna.

En concreto, la mencionada sentencia del
TS numero 229/10, de 29 de marzo, frente al
criterio de la apelada, puede corroborar nuestra
postura, puesto que esta resolucion no aplicd
el factor de correccidon porgue no habia prue-
ba directa sobre la cuantia del lucro cesante, lo
gue no ha ocurrido en este supuesto, en que los
denunciantes lo han demostrado mediante una
prueba eficaz, no impugnada.

Ya hemos indicado que no resulta directa-
mente aplicable la doctrina del TS, porque es
obvio que en este supuesto no se ha produci-
do una incapacidad permanente, sino un falle-
cimiento, pero los criterios ofrecidos por el TS
pueden servir de fundamento para su aplicacion
a la Tabla Il porque se puede aplicar analdgica-
mente.

No se trata de plantear una cuestién de in-
constitucionalidad sobre las Tablas Il o IV, por-
que el propio TS no ha considerado procedente
la misma, sino si la Tabla Il puede ser analizada
desde la perspectiva hermenéutica que el TS
ofrece para la Tabla IV, y creemos, por lo que
hemos expuesto que tal opinidon es mantenible,
sin que tampoco esta Sala considere proceden-
te preguntar al TC sobre la concordancia del Ba-
remo con la Ley Fundamental.

En lo que concierne a lo contraargumenta-
do en la alegacion cuarta, en ella se hace men-
cion a una jurisprudencia del TC sobre la Tabla
V' y en nuestro supuesto se trata de constatar si,
aceptando la postura de aquel drgano constitu-
cional, la doctrina del TS con relacion a la Tabla
IV es extensible a la Tabla I, lo que es de con-
testar en sentido afirmativo, conforme venimos
sosteniendo.

85

El propio recurrente, con base a la jurispru-
dencia del TC, aduce que la Tabla V es dife-
rente a los supuestos de las Tablas Il y IV, en
gue se trata de danos futuros, "que deben ser
probados mediante valoraciones de caracter
prospectivo”, lo que quiere significar que las
Tablas Il y IV son fundamentalmente idénticas
en cuanto a tal valoracion, y si bien es cierto
que en la Tabla Il el beneficiario de la indem-
nizacion no es la victima, sino un perjudicado
secundario, en las Tablas Il y IV se toma como
referencia a la victima en cuanto a la factores
de correccion.

Por otro lado, no creemos necesario plan-
tear una cuestion de inconstitucionalidad, que
nadie la ha solicitado, sino resolver nuestro caso
interpretando el Baremo, a la luz de la jurispru-
dencia del TS, gue todavia no ha solucionado
un caso parecido a éste, pero que es bastante
probable que lo pudiera resolver como en las
sentencias arriba mencionadas.

Finalmente, entrando ya en el contenido del
propio informe pericial, en el Ultimo parrafo de
la alegacion cuarta, la aseguradora aduce en
primer término que el informe aportado adole-
ce de la objetividad y seriedad necesarios, que
hacen que no quede acreditado el grave des-
ajuste exigido.

Pues bien, el informe pericial llamado vul-
garmente "de parte”, mas precisamente aquél
en gque el perito es designado por una de las
partes, conforme a la regulacidén prevista en
la LEC 2000, de aplicacion supletoria en este
proceso penal (art. 4 LEC), es una prueba efi-
caz para acreditar ciertos extremos facticos en
el dmbito puramente civil, y su valor probato-
rio viene dado por la racionalidad de las bases
de su elaboracidn, su base cientifica (y no tanto
por el hecho de que sea designado por las par-
tes o el Juez), y en tal sentido estimamos que
tiene bases sdlidas, maxime cuando no se ha
realizado otro que lo contradiga o desvirtle su
fuerza acreditativa.

Mayor relevancia persuasiva puede tener el
segundo de los argumentos esgrimidos por la
aseguradora, como es que el conyuge supérs-
tite se beneficiaria, en todo caso, Unicamente
de la mitad de las rentas del fallecido, porgue
al menos de la otra mitad se aprovecharia el di-
funto, puesto que éste generaria una serie de
gastos, que ya no se produciran y que deberian
minorar la pérdida de ingresos que se reclama,
afladiendo en la misma linea que en el dictamen
no se tienen en cuenta, en los calculos efectua-
dos para fijar el desajuste pretendido, la cuota
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de autoconsumo de la victima y que parte de
sus ingresos se destinaban a sus propios gastos
personales y ya no se generaran.

Es obvio, segun maximas de experiencia
comun, que del conjunto de rentas dejadas
de percibir como consecuencia de la muerte
algunas habrian sido gastadas para su super-
vivencia por parte de la victima fallecida, sin
conocerse exactamente qué cantidad, porgue
muchos de los gastos necesarios para agqué-
lla, en particular los de vivienda, se generan
igualmente en una cantidad sustancialmente
igual con indiferencia de gue sea una o dos las
personas. No se puede, pues, establecer la mi-
tad de los ingresos como la suma gue corres-
ponderia a la persona fallecida ni se sabe qué
porcentaje de gastos existia entre fallecido y
viuda.

Para rechazar este argumento también po-
driamos arglir que se ha considerado un incre-
mento del 50% sobre la indemnizacion basica y
se podria haber determinado una suma superior
(hasta el 75%).

Ahora bien, la razén fundamental para re-
chazar esa sugerente motivacion de la asegu-
radora apelada es que cuando se determina el
lucro cesante se estd fijando la ganancia deja-
da de obtener, una ganancia que en estos ca-
sos es basicamente la bruta, esto es, qué ren-
tas se dejan de percibir como consecuencia del
obito, porque si redujéramos los gastos a tales
ganancias y solo fijaramos las ganancias netas,
tal vez podria ocurrir que no debiéramos es-
tablecer ninguna suma, lo que resulta absurdo
(piénsese el caso en gque la persona gque obte-
nia los ingresos sustancialmente gastaba todo
el dinero).

En el caso de lesiones permanentes que re-
suelve el Tribunal Supremo, en modo alguno se
plantea que se reduzca la suma concedida en
funcion de los gastos que, sin duda, tendria la
persona perjudicada por el siniestro, sino que se
otorga una suma en base a los criterios sefala-
dos,

En la época anterior a la del Baremo (pre-
via a la Ley 30/1995), en la que era relativamen-
te frecuente la fijacion de indemnizaciones por
lucro cesante en el caso de personas fallecidas
(padres de familia, hijos gque mantenian a sus
padres, viudas que quedaban desamparadas,
etc.), que tenia como fundamento los ingresos
dejados de percibir, se establecia el lucro ce-
sante sobre la base de los ingresos netos que la
persona fallecida habria obtenido, sin tener en
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cuenta los gastos que ésta persona hubiera de-
vengado, porque éstos seria imposible conocer.

Por ello, no consideramos procedente la re-
duccion de la suma postulada, maxime cuando
hemos fijado en un 50% la cantidad resarcible.

En tal sentido, debemos estimar este moti-
vo del recurso y asimismo el recurso de apela-
cion y se ha de revocar parcialmente la senten-
cia apelada,

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en
los articulos 239 y 240 LECr, al haberse estima-
do sustancialmente el recurso de apelacion, se
declaran las costas de oficio.

Vistos los preceptos citados y deméas de ge-
neral y pertinente aplicacion.

FALLO

Que estimando el recurso de apelaciéon inter-
puesto por el Procurador D. IAaki, en nombre vy
representacion de DAa. Pepa, DAa. Maria y DAa.
Angeles, contra la sentencia numero 86/20T1,
dictada por el Juzgado de Instruccion nimero
cuatro de Vitoria-Gasteiz en el Juicio de Faltas
numero 525/10, el dia 10 de febrero de 2011, y en
consecuencia revocar parcialmente dicha reso-
lucion en el sentido siguiente:

1.- Condenar a D. Javier y la entidad ase-
guradora a que abonen solidariamente a favor
de la Sra. Pepa (viuda) como factor de correc-
cion la suma de 5.960,01 euros y a cada una
de las Sras. Marfa v Angeles (hijas) la cantidad
de 662,22 euros, con el interés del art. 576 LEC
desde la fecha de esta sentencia con respecto
al condenado vy el interés del art. 20 LCS desde
la fecha de esta sentencia con respecto a la ase-
guradora.

2.- Condenar al Sr. Javier y a la aseguradora
a gue abonen a la Sra. Pepa la suma de 39.314,07
euros, con los intereses del art. 576 LEC desde la
fecha de esta sentencia.

3. Se confirman el resto de los pronuncia-
mientos no afectados por esta resolucion.

4.- Se declaran de oficio las costas del re-
curso de apelacion.

Frente a esta resolucion no cabe interponer
recurso ordinario de ninguna clase. Con certifi-
cacion de esta resolucion y carta orden remitase
los autos originales al Juzgado de procedencia
para su conocimiento y ejecucion.
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a sentencia resefada resuelve dos cuestiones importantes relativas al funciona-

miento del sistema legal valorativo. La primera corresponde a si un jubilado, cuyos

ingresos se contraen a la pension social, da lugar, en caso de fallecimiento, a que

los perjudicados obtengan la suma correspondiente al factor de correccion por
perjuicios econdmicos, resolviéndola de forma positiva, por entender que, aunque el falle-
cido no trabajaba en el momento del accidente, sus ingresos correspondian a la actividad
laboral pretérita, habiéndose de conceptuar, a los efectos del sistema legal valorativo,
como rendimiento procedentes de su trabajo.

La segunda cuestion, de mucho mayor calado, refiere al tratamiento resarcitorio
del lucro cesante causado por la muerte, sosteniéndose que la doctrina sentada por
las sentencias plenarias de la
Sala12 del TS de 25 de marzo
de 2010, confirmada por las

que le han seguido, es apli- .
cable por analogfa, por iden- La segunda cuestidon, de mucho mayor

tidad de razén, en caso de calado, refiere al tratamiento resarcitorio |
muerte, partiendo de que los del lucro cesante causado por la muerte,
perjuicios economicos delos  sosteniéndose que la doctrina sentada por las

perJUdlcad.os solo. pueden sentencias plenarias de la Sala 12 del TS de 25
ser resarcidos, a la luz de la
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tabla Il, mediante la aplica- de marzo de 2010, confirmada por las que le
cién de su primer factor de han seguido, es aplicable por analogia, por
correccion; y que, en caso identidad de razdn

de apreciarse un grave des-

ajuste entre el importe real |

del lucro cesante padecido

vy la cantidad reconocida por

el referido factor, ha de procederse a fijar un complemento indemnizatorio que ha de
cifrarse en un maximo del 75% de la indemnizacion basica reconocida al perjudicado de
que se trate.

En este caso, las perjudicadas por el fallecimiento eran la viuda del accidentado vy
sus dos hijas mayores de edad con vida independiente, por lo que, habiéndose aplicado
a las tres el factor de correccidn por perjuicios econdmicos, hubo de resolverse el resar-
cimiento complementario del lucro
cesante padecido por la viuda, que
era la Unica gue lo habia sufrido, la
Unica que lo justificd v la Unica que
lo habia reclamado.

Las perjudicadas por el fallecimiento eran
la viuda del accidentado y sus dos hijas
mayores de edad con vida independiente, La STS de 25 de marzo de 2010

por lo que, habiéndose aplicado a las apunta que el penultimo factor de
tres el factor de correccion por perjuicios  la tabla IV solo es aplicable en el
econdmicos, hubo de resolverse el ambito de las lesiones permanen-

imient | tario del | tes, sin que pueda trasvasarse, se-
resarcimiento complementario del [ucCro gun afirma, a la tabla V, cuyo tras-

cesante padecido por la viuda, que era vase seria impertinente, habida
la Unica que lo habia sufrido, la Unica cuenta que en este supuesto rige el

que lo justificd vy la Unica que lo habia principio de la reparacion comple-
reclamado ta del lucro cesante, siempre que

el conductor responsable lo sea en
| virtud de una culpa relevante. Pero
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la declaracion de impertinen-

cia de ese trasvase conduce
a que, en el caso de faltar esa
culpa relevante, no pueda

Se apunta asi “ob iter”, aungque no se afirme
expresamente, que la nueva doctrina no es

trasplantable al tratamiento resarcitorio del establecerse  complemento
lucro cesante causado por la muerte, por resarcitorio alguno por Iu-
no existir en la tabla Il un factor como el cro cesante en el ambito de

las lesiones temporales. Se
apunta asi “ob iter”, aunque
| no se afirme expresamente,
gue la nueva doctrina no es
trasplantable al tratamiento
resarcitorio del lucro cesante causado por la muerte, por no existir en la tabla Il un factor
como el anteriormente sefalado. Mas la AP aplica la referida doctrina al caso de la muerte,
al apreciar la plena identidad de razdn entre el supuesto de las lesiones permanentes vy
el supuesto de la muerte, al tratarse en uno y otro caso de un lucro cesante que se ha de
cuantificar con método prospectivo por ser futuro. Véase que se sostiene el criterio de
gue la doctrina plenaria de la Sala 12 no es aplicable directamente en el caso de la muerte,
pero que son atendibles las razones que movilizan la fijacion del complemento resarcitorio
al que se acude por aplicacion del penultimo factor corrector de la tabla IV, en su version
aumentativa. Téngase en cuenta que, en cierto modo, al igual que también en cierto modo
lo hizo la Sala 12 del TS, el apoyo del resarcimiento acordado no se hace descansar de for-
ma exclusiva en la prevision de ese factor, configurado como remision a las circunstancias
previstas en el inciso segundo de la regla general 72 del apartado primero del sistema,
sino también por extension, al ambito del dafio letal, de los criterios sustanciales que die-
ron lugar a la STC 181/2000, cuya procedencia habia apuntado la STS, Sala 228, de 20 de
diciembre de 2000.

anteriormente senalado

Sobre el tratamiento del lucro cesante causado por la muerte, a la luz del sistema
legal valorativo, me remi-
to a mi libro “Lucro cesante

causado por lesiones per- —

manentes. Comentarios sus-

citados por la STS, Sala Pri- , .

mera, 228/2010. de 25 de Solo la ausencia de una verdadera cultura
marzo”, Sepin, Madrid, 2011, atinente al lucro cesante causado por la muerte
asi como a la ponencia pre- explica algunas de las aseveraciones de esta,
sentada en XI Congreso Na- por otro lado, excelente sentencia

cional de nuestra Asociacion,

celebrado en Coérdoba el

pasado mes de mayo (Libro |
de Ponencias, Sepin, Madrid,

20N, pp. 385-439), con la bi-

bliografia que en ella se recoge. Sin que proceda aqui efectuar un comentario porme-
norizado de la sentencia alavesa, simplemente dejo constancia que no son de recibo los
argumentos que le llevan a no tener en cuenta la “quota sibi” del fallecido. Sélo la ausencia
de una verdadera cultura atinente al lucro cesante causado por la muerte explica algunas
de las aseveraciones de esta, por otro lado, excelente sentencia, sin que se corresponda
con la realidad que en la época anterior a la implantacion del sistema, fuera frecuente la
fijacion de indemnizaciones por el lucro cesante causado por el fallecimiento, pues, some-
tidas entonces las indemnizaciones al régimen de la pura judicialidad valorativa, con su
tradicional método de promiscuidad y globalidad, no se desentrafaba nunca la estructura
que daba lugar a la indemnizacion establecida.
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“TERCERO: Estima esta Sala
que la indicada doctrina cons-
titucional -STC 173/2001, de
26/2, 0 STC 192/2002 de 28/1-
ha de ser tomada con la na-
tural reserva por observancia
del Art. 31 del Cdédigo civil en
cuanto establece el deber de
Jueces y Tribunales de inter-
pretar las normas atendiendo
a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas,
especialmente a todo cuan-
to se refiere a los Ilimites del
derecho a la defensa de las
compafias aseguradoras en el
ambito del seguro obligatorio
de responsabilidad civil de au-
tomoviles, que estimamos no
deberia alcanzar a la discusion
del guantum indemnizatorio
debido a la profunda transfor-
macion legal que se produjo
en el sistema con el Anexo de
la vigente Ley de Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor
que introduce el denominado
“baremo” o regulacion tasada
de las indemnizaciones, has-
ta el punto de que los Ilimites

ascultiv

_ID

adas: |

por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

En el aflo 2003 nuestro buen amigo -y socio de honor- Mariano
Izquierdo Tolsada, publicd un texto excelente, “Las peripecias de

la aseguradora de automoviles en el proceso penal”

;Y sin duda

que hubiese citado en él, pues lo merece, el caso subiudice en que
una relevante compaiia aseguradora es textualmente “expulsada
del procedimiento” cuando éste, tramitdndose como falta, pasa a
serlo como procedimiento abreviado. Inadmitida a tramite la re-
forma y subsiguiente apelacion -aplicando estrictamente el Art.,
764 3 parrafo 2° de la LECrim.,- recurrido en Queja, es dejado sin
efecto el destierro..., perddn expulsion, con unos pronunciamien-
tos dignos de reproducirse; es el Auto n2 251/2011, de 29 de abril,
de la Seccion 22, de la Audiencia Provincial de Granada:

cuantitativos del seguro vo-
luntario y obligatorio llegan a
confundirse (a salvo el maximo
total de cobertura con cargo al
aseguro obligatorio, hoy en dia
muy elevado), por lo que dis-
tinguir hoy en dia en funcién
del tipo de seguro, obligatorio
o voluntario, el alcance del de-
recho de la Cia. aseguradora a
intervenir en el proceso penal
como tal responsable civil ca-
rece de sentido si lo compara-
mos con el caracter de mini-
mMos que tenian histéricamen-
te las indemnizaciones gque se
proveian legalmente para el
seguro obligatorio antes de la
nueva normativa.

En al practica, esta Sala ja-
mas ha negado el derecho de
las Compafiias a recurrir los fa-
llos condenatorios, al pago de
las indemnizaciones derivadas

del seguro de responsabilidad
civil en el ambito de la circu-
lacion de vehiculos a motor
gue, a mayor abundamiento,
no suelen distinguir a qué po-
liza, si la del seguro obligato-
rio o a la complementaria del
seguro voluntario, imputar la
cobertura precisamente por
las razones ya apuntadas, y re-
conoce su derecho a discutir
en el recurso las mas variadas
cuestione siempre que estén
relacionadas con su condicion
de responsable civil , sin limi-
tarlas a la mera existencia de
la obligacién de indemnizar,
al ser multiples las controver-
sias que se pueden suscitar en
la aplicacion de la normativa-
valoracion de incapacidades
temporales o secuelas, aplica-
cion de factores de correccion,
intereses legales de demora,
etc... que afectan directamente
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a los legitimos intereses de la
aseguradora; quedando fuera
de su legitimacion como tal
parte civil todo lo referido al
nacimiento y determinacion

de la responsabilidad penal,
por tratarse de intereses aje-
nos cuya defensa corresponde
exclusivamente al propio im-
putado.

Un suceso realmente detestable en el que resultd fallecida
una menor cuyos restos han sido buscados por todos los me-
dios posibles, fue objeto de juicio ante el Juzgado de me-
nores n? 3 de Sevilla, por los presuntos delitos de asesinato,
agresion sexual, contra la integridad moral, y de profanacion
de menores, siendo imputado el conocido como “Cuco”, que
es condenado por un delito de encubrimiento por la Senten-
cia de 24 de marzo de 2011, destacar algunos aspectos:

“Este juzgador considera nece-
sario dejar constancia de que
resulta imposible a la hora de
redactar la presente sentencia
abstraerse del recuerdo o de
la memoria de M. y del inmen-
so dolor que esta padeciendo
su familia maxime después de
haber escuchado a los padres
de M. declarar en el acto de la
audiencia y de haber soporta-
do los mismos las sesiones de
la audiencia con una dignidad
admirable y haber mostrado
un respeto maximo a este Tri-

bunal, pero la labor que se le
ha encomendado al que suscri-
be no es la de dar una opinidn
sobre todo lo sucedido como
padre o como ciudadano de
bien que no diferiria del sentir
mayoritario de la sociedad sino
unica y exclusivamente como

»

Juez...”.

“Es un hecho indiscutible
e indudable que todas las cir-
cunstancias gque han rodeado
la muerte de M. por la conduc-
ta desplegada por los inculpa-

Estimamos que la Cia. FD
tiene un interés legitimo en la
cuestion resulta por el auto
respecto del cual el Juzgado
le ha negado el derecho al re-
curso, en cuanto obliga a la
Compafia a la prestacion de
un fianza para el aseguramien-
to de las responsabilidades ci-
viles que finalmente pudieran
declararse a su cargo, por mas
que el Art. 764-1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil niegue a
la “entidad responsable del se-
guro obligatorio” la posibilidad
de ser “parte” en el proceso
gue, como hemos concluido,
sélo debe entenderse referida
a aqguellas cuestiones surgidas
en el proceso, cuya condiciéon
el propio Juzgado admitid la
condicidn de parte de parte
de la hoy recurrente declaran-
do su responsabilidad civil en
el auto de apertura del juicio
oral, del cual el auto que pre-
tendio recurrir esa parte (y que
el Juzgado le impidio recurrir)
es una ampliacion o rectifica-
cion®,

£
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dos (distintas versiones de los
hechos asi como no desvelar
el lugar o el destino que die-
ron al cuerpo de M.) han pro-
vocado y estan provocando
un devastador efecto psicolo-
gico en la familia de M. que les
impide llevar un proceso de
duelo normal y que conocer el
destino o paradero del cuer-
po supondria un alivio consi-
derable y notable en el inso-
portable dolor que padecen vy
asi lo manifestaron de forma
totalmente coincidente desde
el punto de vista estrictamen-
te de medicina psiquiatrica y
psicoldgica y sin ningun gé-
nero de dudas en el acto de
la audiencia los dos médicos
forenses como los psicdlogos
Sra. Prieto Jaime y Sr. Vallejo

En ocasiones, lo que nos parece palmario no lo es tanto, y ha de decidir un tribunal en apelacion
para que el Derecho Civil que hallamos en los libros de texto, rija también en el diario que hacer;
tal sucede en la breve pero atinada sentencia n2148/2011, de 17 de marzo, de la Seccién 12 de la
Audiencia Provincial de Murcia:

“Los argumentos de alzada son
plenamente acogibles, ya que
la obligacion inicial, dimanada
de los arts. 1902 del CC vy 76
de la LCS, quedd probada tras
aceptar la ahora demandada el
pago de la factura ya abonada
por la actora a consecuencia
de los perjuicios sufridos por
su cliente en el siniestro de tra-
fico de fecha 25/3/06.

Desde esa data y por mor
de lo también dispuesto por el
art. 43 de la citada ley especial,
el plazo para demandar es el nor-
mal de 15 afos, pues de una obli-
gacion personal se trata, de ahi
qgue no deba someterse la ase-
guradora aqui apelante a la pres-
cripcion del art. 1968.2° del pro-
pio CC, sino a la de su art. 1964.

Asi ha sido establecido por
el Tribunal Supremo en un su-
puesto similar al ahora analiza-
do, ello en sentencia de 6/4/74,

Jiménez asi como el psiquia-
tra Duefas Abril”.

“Los criterios seguidos
por este juzgador para la im-
posicion de la pena maxima
son; por un lado, los informes
del representante del equipo
técnico ya descritos y la orien-
tacion de medida propuesta
por él mismo vy; por otro lado;
las circunstancias de que el
menor se ha mostrado duran-
te el acto de la audiencia, frio,
ausente, con evidente falta
de empatia e impasible ante
el dolor de los padres de M. vy
de su durisima declaracién en
el acto de la audiencia, no ha
mostrado ningdn sintoma de
arrepentimiento ni ha pedido
perdon a los padres de M. e

al indicar expresamente gque “el
reconocimiento de deuda de la
suma a indemnizar por la Com-
pahia aseguradora después del
accidente produce novacion de
la obligacion de resarcimiento
derivada del acto ilicito, quedan-
do la accion dimanante del mis-
mo sujeta al plazo de prescrip-
cion de las acciones personales”.

La comunicacion de la de-
mandada de fecha 25/5/06,
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incluso continla impidiendo
conocer el destino del cuer-
po de M. ya que este juzgador
no tiene duda alguna de gque
conoce el lugar exacto de su
paradero, o que se hizo con el
cuerpo o, al menos, dispone
de datos ciertos y fiables que
llevarian con toda seguridad a
conocer el lugar en el que el
cuerpo se encuentra con los
devastadores efectos psicolo-
gicos gue ello ha conllevado vy
conlleva en los familiares mas
cercanos a M. que; en opinion
de este juzgador; no le hacen
merecedor de ningun tipo de
atenuacion o moderacion de
la medida sino, por el contra-
rio, su imposicion en la dura-
cion o extension mas grave
que la Ley permite”.

basta observar su tenor literal,
si que le vinculaba con la otra
aseguradora al pago de lo por
ella reclamado, por mucho que
ahora se pretenda atribuir a
la misma un caracter de mero
hito de una negociacion entre
companhias distinto al de pura
aceptacion de una deuda, y
ello por cuanto se reclamaba
mediante la misma el envio del
recibo de recobro y de la fac-
tura original”.
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ello, la STS 1048/2006, de 19
octubre, dice que: "Es, pues,
consustancial a esa diferen-
cia entre la unién de hecho vy
el matrimonio y a la voluntad
de eludir las consecuencias
derivadas del vinculo matri-
monial que se encuentra in-
sita en la convivencia "more
uxorio” el rechazo que desde
la jurisprudencia se proclama
de la aplicacion por "analogia
legis” de las normas propias
del matrimonio, entre las que
se encuentran las relativas
al régimen econdmico ma-
trimonial; lo que no empe-
ce a que puedan éstas, v, en
general, las reguladoras de
la disolucion de comunida-
des de bienes o de patrimo-
nios comunes, ser aplicadas,
bien por pacto expreso, bien
por la via de la "ana logia iu-
ris" -como un mecanismo de
obtenciéon y de aplicacion de

‘ La sentencia n? 3634/2011, de 16 de junio, de la Sala 12 del
Tribunal Supremo decide un supuesto en el que de una pa-
reja estable durante varios afos, la mujer, junto a su madre y
dos personas mas fueron agraciadas de un “cuponazo” de la
ONCE por valor de 5.060.000 euros, deteriorada la relacion,

‘ el varon pretendid una parte: ‘
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“En esta Sala ha negado des-
de hace tiempo que entre
el matrimonio vy la pareja de
hecho exista una relacion de
analogia. La STS 611/2005,
de 12 septiembre, del pleno
de esta Sala, dice claramen-
te que la configuracion de la
union de hecho [..] aparece
sintética mente recogida en
la sentencia de 17 de junio de
2003 , cuando dice que las
uniones "more uxorio”, cada
vez mas numerosas, constitu-
yen una realidad social, que,
cuando relnen determinados
requisitos -constitucion vo-
luntaria, estabilidad, perma-
nencia en el tiempo, con apa-
riencia publica de comunidad
de vida similar a la matrimo-
nial- han merecido el, reco-
nocimiento como una moda-
lidad de familia, aungue sin
equivalencia con el matrimo-
nio, por lo que no cabe tras-
ponerle el régimen juridico
de éste , salvo en algunos de
sus aspectos. La conciencia

@ ABOGADOS

de los miembros de la unidén
de operar fuera del régimen
juridico del matrimonio no es
razon suficiente para que se
desatiendan las importantes
consecuencias gue se pueden
producir en determinados su-
puestos, entre ellos el de la
extincion”. Los argumentos
se fundamentan asimismo
en la doctrina del TC, gque se
cita en la sentencia y se omite
aqui para mayor claridad en la
redaccion.

Uno de los aspectos que
no se admiten en la jurispru-
dencia de esta Sala es la exis-
tencia de un régimen econd-
mico matrimonial en las pa-
rejas no casadas, salvo que
se haya pactado por los con-
vivientes una comunidad de
bienes u otro sistema. Pero ha
guedado probado en la sen-
tencia que ahora se recurre,
gue no existia tal pacto, ni tan
solo por hechos determinan-
tes o facta concludentia. Por

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

los principios inspiradores del
ordenamiento a partir de un
conjunto de preceptos y su
aplicacion al caso no regu-
lado, cuando por "facta con-
cludentia” se evidencie la in-
equivoca voluntad de los con-
vivientes de formar un patri-
monio comun- sentencia de
22 de febrero de 2006". (Ver
asimismo SSTS de 40/2011, 7
febrero; 299/2008, 8 mayo v
1048/2006, 19 octubre).

A partir de esta doctrina,
gue se ha relegado totalmen-
te en todo el procedimiento,
para el éxito de su pretension,
el recurrente deberia haber
probado que hubo un pacto
entre los convivientes dirigi-
do a crear “una comunidad
respecto al dinero obtenido
con el premio de la loteria de
la ONCE, o bien demostrar
qgue de los hechos ocurridos
se deducia claramente que
habia habido una intencidn
de crearla, cosa que agui no
ha sucedido segun la prue-
ba producida y valorada por
quien tiene competencia para
ello”.



“DILIGENCIA NEGATIVA.- En a
once de mayo del dos mil once.
La extiendo yo la funcionaria
de Auxilio Judicial, para hacer
constar gque han resultado in-
fructuosas las citaciones efec-
tuadas por correo para que
el interesado/a en el exhorto
recibido, comparezca en este
Juzgado, a fin de practicar-
le las diligencias requeridas, vy
resultando que en el domicilio
facilitado, se encuentra fuera

De Juzgado de ... Paz; ciertamente que la realidad siempre supera a la ficcidn, y que las causas
por las que un auxilio judicial nacional no pueda llevarse a cabo pueden deberse incluso... a la
crisis, que al parecer también afecta a la justicia (de Paz) -esta diligencia es real-:

de esta localidad, a varios Kilo-
metros de la misma, carecien-
do este Juzgado de medios de
locomocidén para desplazarse a
la direccion indicada y habien-
do asimismo resultado inUtiles
las reiteradas peticiones efec-
tuadas a los distintos organis-
mos, para que faciliten dichos
medios, resulta materialmente
imposible realizar la diligencia
interesada en el exhorto recibi-
do. De lo que certifico.
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Nuestra jurisprudencia, y después el art. 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil introducen al
fijar las reglas sobre distribucion de la carga de la prueba, una en la que se ordena que el juz-
gador tenga presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de
las partes del litigio; lo cual comporta, en un caso como el de autos, que sea obligado y l6gico
trasladar a la Administracion sanitaria la carga de acreditar, mas alld de toda duda razonable,
que el tratamiento prestado al proceso de infeccidn fue el ajustado a la lex artis y que entre ese
proceso y los daios cerebrales no existe relacidon causal, pues es ella, y no el actor, quien goza
en mayor medida, y de un modo muy acusado, de esa disponibilidad y facilidad probatoria se-
gun la sentencia n2 3510/2011, de 14 de junio ,de la Sala 12 del Tribunal Supremo:

“La obligacién de soportar la
carga de la prueba al perju-
dicado, no empece gue esta
exigencia haya de atempe-
rarse a fin de tomar en consi-
deracion las dificultades que
normalmente encontrarad el
paciente para cumplirla den-
tro de las restricciones del
ambiente hospitalario, por lo
que habrd de adoptarse una
cierta flexibilidad de modo que
no se exija al perjudicado una
prueba imposible o diabdlica,
principio que, como sefala la
citada sentencia de 4 de julio
de 2007, obliga a la Adminis-
tracion, en determinados su-
puestos, a ser ella la que ha
de acreditar, precisamente por
disponer de medios y elemen-
tos suficientes para ello, que
su actuacion fue en todo caso
conforme a las exigencias de la

lex artis, pues no seria objetiva
la responsabilidad que hiciera
recaer en todos los casos so-
bre el administrado la carga de

probar que la Administracion
sanitaria no ha actuado con-
forme a las exigencias de una
recta praxis médica”.
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El Tribunal Supremo, Sala Primera, en auto-denegatorio de aclaracién de veintidds de Febrero
de dos mil once, y posterior auto de once de Abril de dos mil once, deniega el incidente de
nulidad, respecto de su sentencia N2 747/2010, de treinta de Diciembre -ponencia de D. José
Ramon Ferrandiz Gabriel- en la que ya criticaba severamente la expropiacion forzosa de los
bienes de José Arechabala (respecto de Sentencia dictada con fecha 19 de abril de 2004, por la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién Vigesimoquinta), en el rollo de apelacion n2 16/2003,
dimanante de los autos de juicio de menor cuantia n2 838/1997 del Juzgado de Primera Instan-
cia n?12 de Madrid).

En el pleito sobre Havana
Club, reconocié que la mar-
ca espafola de titularidad de
José Arechabala fue expro-
piada durante la revolucion
sin gue sus propietarios fue-
sen indemnizados el Estado
cubano gand el juicio porque
ha prescrito la accidn para re-
cuperar la marca, después de
que transcurriesen 15 afos sin
que sus propietarios intenta-
sen su restitucion, luego de
ser registrada en Espana a fa-
vor del régimen.

La sociedad José Arecha-
bala SA tenia por objeto la
produccion y venta de ron vy
era la titular originaria, entre
otras, de la marca espafola
numero 99.789, Havana Club,
cuyo registro se habia solici-
tado en Espafna el 20 de julio
de 1934 y fue concedido, el 10
de abril de 1935,a finales de
diciembre de 1959, miembros
del Ejército ocuparon con ar-
mas la factoria de José Are-
chabala, SA, sita en Cardenas,
asi como los deméas bienes de
dicha sociedad.

La ocupacion fue seguida
de la promulgacion de la Ley
cubana 890 -publicada en la
Gaceta Oficial de la Republi-
ca de Cuba de 13 de octubre
de 1960, gue nacionalizd, me-
diante expropiacion forzosa,
todas las fabricas, almacenes,
depdsitos y demas bienes
propiedad de José Arechaba-
la, v las adjudico "a favor del
Estado cubano”- sin que me-
diase indemnizaciéon al pro-
pietario ni a los socios, que la
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transmitid a Empresa expor-
tadora de Alimentos y Pro-
ductos Varios (Cubaexport).
Esta sociedad hizo después
lo mismo a favor de Havana
Rum &amp; Liquors, SA, que
finalmente la enajend a Hava-
na Club Holding, SA.

Segun la resolucion, la

intencion del Estado cubano
fue la de privar a los socios

de sus derechos econdmicos
y politicos para que el go-
bierno pudiera asumir, desde
dentro, el control absoluto de
la vida social y ser titular de
los bienes a los que, por razo-
nes de derecho internacional,
no podia llegar su actividad
coactiva,esa fue la consecuen-
cia directa de la aplicacion de
dicha ley, "y no solo en Cuba”
afade la sentencia.

El Estado cubano consi-
guid gue la marca expropia-
da a José Arechabala trans-
mitiera la marca espafola a
la empresa Cubaexport, la
cual consiguid seguidamente
que el Registro de la Propie-
dad Industrial en Espafia pu-
blicase ambas titularidades
sucesivas,de paso, los socios
de la firma José Arechabala
fueron despojados de la ti-
tularidad sobre las acciones
y de los derechos politicos vy
econdmicos que les corres-
pondian.

El Tribunal Supremo de-
clara que la adquisicion de la
marca Havana Club por el Es-
tado de Cuba, "no pudo cons-
tituir causa licita apta para
provocar el correlativo cam-
bio de titularidad registral” vy
"el| vicio absoluto y originario
de dicho asiento se propagd
a los sucesivamente practica-
dos”" por lo que resultaron in-
validos.

Al sancionar el articulo 12,
apartado 3, del Codigo Civil
el efecto negativo del orden
publico -dispone que en nin-
gun caso tendra aplicacion la
ley extranjera cuando resulte
contraria a él-, no es de extra-
fAar que el Tribunal Supremo
haya aplicado dicha clausula
defensiva para negar efica-
cia en Espafa a actos o nor-
mas por las que, por medio
de expropiaciones, socializa-
ciones o nacionalizaciones,
otros Estados han llegado a
la privacion de la propiedad
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privada sin cumplir las ga-
rantias esenciales, exigibles
segun nuestro ordenamien-
to. Asi, en la sentencia de 25
de septiembre 1992 , decla-
ro que "nuestros Tribunales
de la jurisdiccion ordinaria
civil no pueden ni deben in-
miscuirse en temas como los
aqui planteados en cuanto se
refiere a su proyeccion nor-
mativa en el pais de origen,
pero si han de velar porque
los actos ejecutados en Es-
pafa por quienes con arreglo
a la Ley de origen..., tienen ti-
tularidad para ello, no puedan
ser descalificados y anulados
en virtud de normas juridicas
emanadas si de un Estado so-
berano, pero cuya finalidad y
hasta su estructura vy filosofia
que las anima chocan fron-
talmente con la carta magna
espafnola”.

La naturaleza no abstrac-
ta que, segun el ordenamiento
espafol, hay que atribuir a los
cambios de titularidad opera-
dos sobre los bienes, justifica
gue la mencionada ilicitud de
la causa repercuta en la inva-
lidez absoluta del primero de
los asientos registrales cau-
sados, sin embargo, la accion
para la restitucion de la marca
estaba sujeta a un plazo de 15
afos que establece el articulo
1964 del Codigo Civil.

El dia inicial del cémputo
de ese plazo fue el siguiente
al de la practica del asiento
registral a favor del Estado
cubano, el 14 de septiembre
de 1968,desde entonces, la in-
actividad de los que estaban
legitimados para impugnar el
asiento registral se mantuvo
hasta el 14 de diciembre de
1993, fecha en la que ya habia
vencido con creces el plazo
sefalado;en conclusidn la sen-
tencia declara no haber lugar
a la reclamacion de Bacardi
& Company, y accionistas del
grupo Arechabala, sobre la ti-
tularidad de la marca.
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‘ En las instalaciones de Gruas el Serio S.L., por disposicidn ju-
dicial se depositaron 19 vehiculos, que permanecieron depo-
sitados desde el 5-7-1999 hasta el 26-3-2003, (1.448 dias), el
proceso concluyd por auto de sobreseimiento, y cuando la
mercantil reclama el pago, la administracion de justicia le remi-
te a su derecho de crédito frente a los titulares individuales de
los vehiculos segun la sentencia n? 3746,/2011, de 8 de junio, de

‘ la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo:

“No es posible resolver la cues-
tion imponiendo a quien por
obligacion legal, de conformi-
dad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 334 y 338 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y con
la imperativa obligacion que im-
pone el articulo 17 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial a "to-
das las personas (...) de prestar,
en la forma que la ley establez-
ca, la colaboracion requerida
por los Jueces y Tribunales en
el curso del proceso (...) sin per-
juicio del resarcimiento de los
gastos y del abono de las remu-
neraciones debidas que proce-
dan conforme a la ley”, soporta
la medida nuevas obligaciones
como las que sugieren los infor-
mes que obran en el expediente
de iniciar acciones legales para
resarcirse de los perjuicios so-
portados frente a los titulares de
los vehiculos o retenerlos hasta

“Al no constar acreditado el
consentimiento informado en
los términos legalmente exi-
gibles, debemos concluir, al
igual que hace el Alto Tribu-
nal, que se privo a la paciente
de la posibilidad de ponderar
la conveniencia de sustraerse
a la operacion evitando sus
riesgos y de asegurarse y rea-
firmarse en la necesidad de la
intervenciéon quirdrgica, y esta

BOGADOS

Esclarecedora, en cuanto a la propia virtualidad de la falta
de consentimiento informado como fuente de responsabili-
dad, la sentencia n2 3941/2011, de 15 de junio ,de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo:

conseguir el efectivo pago de lo
adeudado. Existe funcionamien-
to anormal de la Administracion
de Justicia cuando la autoridad

situacidén no puede ser irrele-
vante desde el punto de vis-
ta de la autonomia personal,
esencial en nuestro Derecho,
gue exige que la persona ten-
ga conciencia, en lo posible y
mientras lo desee, de la situa-
cion en que se halla, que no
se la sustituya sin justificacion
en el acto de tomar las deci-
siones gque le corresponden vy
que se le permita adoptar me-

= REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

judicial ordena una medida per-
fectamente conforme a Derecho
de depdsito de unos vehiculos,
v la Administracion de la Admi-
nistracion de Justicia no permi-
te su cumplimiento facilitando
un lugar publico para el depdsi-
to de los bienes que constituyen
el objeto del mismo, y se obliga
a una sociedad a pechar con
esa carga y, posteriormente, se
le obliga para resarcirse del per-
juicio a ejercer acciones legales
frente a los propietarios de los
vehiculos que se devuelven a
sus titulares”.

didas de prevencion de todo
orden con que la persona sue-
le afrontar los riesgos graves
para su salud.

Enconsecuencia, y siguien-
do la doctrina del Tribunal Su-
premo plasmada también en la
sentencia de 20-9-2005, esta
situacion provocada por la fal-
ta de informacién imputable a
la Administracion sanitaria del
riesgo existente, con absoluta
independencia del lamentable
resultado final, que no es im-
putable a dicha falta de infor-
macion, supone por si misma
un dano moral grave, distinto
y ajeno al dafho corporal de-
rivado de la intervencién, que
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debe ser indemnizado siguien-
do las pautas marcadas vya
por la jurisprudencia, es decir,
acudiendo de forma analdgi-
ca y orientativa al baremo de
la Ley 30/95 , que contempla
indemnizacion por dafios mo-
rales complementarios en caso
de secuelas d e especial grave-
dad. La cuantia que la Sala es-
tima aplicable, ponderando las
circunstancias del caso con-
creto, y teniendo en cuenta las
cuantias otorgadas en las sen-
tencias del Tribunal Supremo
citadas, es de 160.000 euros,
calculada ya al momento de la
presente resolucion”.

»w > r Omo

- rrC 0

‘ En orden a la competencia para la practica de la tasacién de costas en la jurisdiccion civil, ‘
entre quien sentencia en primera, o en segunda instancia, en Granada -al igual que en otras
demarcaciones judiciales- se planted el conflicto, estimulado, por el acuerdo adoptado por
los secretarios de los juzgados de primera instancia (resolucién 12/11/2010) de negarse a
incluir en las tasaciones de costas correspondientes al escrito de oposicidén al recurso de
apelacion; es relevante el auto de la Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Granada, de 17

‘ de junio de 2011: ‘

" > 0 > <

“- Que no puede contemplar-
se al Secretario Judicial aisla-
do del Organo donde presta
sus funciones y que las fa-
cultades que actualmente se
les atribuye en cuanto a la
tasaciones de costas y deci-
sion, solo inicial, respecto de
las impugnaciones de estas,
gueda perfectamente delimi-
tado en la LEC en relacion al
posible caracter de indebidos
0 excesivos de determinados
honorarios y a los conceptos,
supuestos y tramites que se
contemplan en los articulos
242 y siguientes de la misma,
y desde luego, a ello es a lo
gue deberd referirse la resolu-
cion final que en su caso dicte
el Juez poniendo fin al tramite
de impugnacion, contra la que
no cabe recurso.

- Que la decision de si co-
rresponde a los Juzgados de
1 a Instancia o a la Audiencia
tasar determinadas actuacio-

RBOGD0S 4"
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nes, supera el dmbito deciso-
rio del procedimiento impug-
natorio de tasacion de costas,
constituyendo una verdadera
cuestion de competencia.

- Que dicha cuestion ha
sido resuelta, invariable y una-
nimemente, desde hace afnos,
por todas las Secciones civiles
de ésta Audiencia en actua-
cion plenamente jurisdiccio-
nal, interpretando el articulo
243 de la LEC en el sentido
expresado en el anterior fun-
damento.

- Que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 52 de
la LOPJ, los Juzgados no po-
dran suscitar cuestiones de
competencia a la Audiencia,
correspondiendo a ésta sin ul-
terior recurso fijarla y recabar
las actuaciones del Juez infe-
rior o remitirle en su caso las
gue se hallare conociendo.

- Que la resolucion abste-
niéndose de conocer por falta
de competencia objetiva o, en
su caso, funcional, correspon-
dera dictarla siempre al Juez y
revestira forma de auto contra
el que cabe recurso de apela-
cion (arts. 48, 62 Y 66 de la
LEC).

Por lo demas, la reforma
de la LEC efectuada por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, no
introduce modificacion alguna
respecto de las facultades vy
érganos a guienes correspon-
de decidir la competencia, vy
desde luego no se las atribuye
a los Secretarios Judiciales. No
debemos olvidar que dicha de-
cisién tiene un caracter estric-
tamente jurisdiccional y son los
Juzgados y Tribunales quienes,
de acuerdo con las previsiones
de la Constitucion y articulos 1
y 2 de la LOPJ, ostentan dicho
poder, lo que, obviamente, es
respetado por la LEC vy por la
norma antes citada, que en su
exposicion de motivos lo deja
claro.

TERCERO.- Por lo tanto,
las expresadas facultades de
los Secretarios vy la posterior
resolucion del Juez que final-
mente decida una impugna-
cion de tasacion de costas,
no podrd extenderse vy, en
definitiva, encubrir una cues-
tion de competencia cuya
determinacion en ultima ins-
tancia corresponde al érgano
superior. Por ello entende-
Mos gue un acuerdo que nie-
gue la competencia objetiva
o funcional, atribuyéndosela
a la Audiencia, siempre sera
susceptible de recurso, y en
cualquier caso, tratandose de
materia de orden publico, no
disponible, una vez puesto de
manifiesto ante este Tribunal,
es ineludible adoptar las me-
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didas legalmente previstas
para resolver cuanto antes
la cuestidon, de acuerdo con
lo dispuesto en el 52 de la
LOPJ, de manera que se cum-
plan las previsiones legales y
gueden debidamente tutela-
dos los intereses de las par-
tes, con la efectiva ejecucién
de lo acordado en sentencia
sobre el pronunciamiento de
costas.

Por otro lado, decidida en
cada caso la competencia, el
titular del Juzgado tendra el
deber de controlarla de ofi-
cio de manera gque ni directa
ni indirectamente se pueda
llegar a plantear cuestion so-
bre la misma, prohibida por la
Ley”.



SANTIAGO HURTADO IGLESIAS

Santiago Hurtado Iglesias, actual
Secretario General Técnico del
Ministerio de Justicia, nacié en Madrid
el 24 de octubre de 1974. Se licencié en
Derecho por la Universidad Auténoma
de Madrid y desde el aho 2002 es
abogado del Estado. Entre los afios 2006
y 2007 desempeindé el cargo de abogado
del Estado-jefe en el Ministerio de la
Presidencia, con responsabilidad sobre

la asesoria juridica de la Vicepresidencia
del Gobierno y del Ministerio de la
Presidencia, asi como de sus organismos
auténomos. Elaboré numerosos informes
sobre la normativa aprobada después
por el Consejo de Ministros. Entre 2004
y 2005 fue vocal-asesor juridico del
Departamento de Asuntos Institucionales

del Gabinete del presidente del Gobierno.

Durante esta etapa participo en la
elaboracién de importantes Acuerdos,
Reales Decretos y Proyectos de Ley
presentados al Consejo de Ministros.
Ejercié como abogado del Estado para
la Delegacion del Gobierno en Madrid
(2002-2004) y para el Tribunal Superior
de Justicia y Juzgados de Madrid (2002-
2007).

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

¢Conoce usted nuestra Asociacion y qué opi-
nion le merece?

Por supuesto, la conozco como uno de los refe-
rentes en este sector. Sobre todo a través de su
magnifica revista que nos sirve para tener cono-
cimiento de los aspectos mas relevantes en este
mundo vy de los problemas que preocupan a los
operadores desde una perspectiva juridica vy
profesional. Ademas, algunos de sus miembros
participan en grupos de trabajo que actualmen-
te estdn en funcionamiento de manera activa,
aportando ideas y propuestas con rigor y muy
estudiadas.

Podria decirnos cuales son los aspectos mas im-
portantes que se estan teniendo en cuenta en la
Reforma de la Ley del Contrato de Seguro?

El anteproyecto de nueva Ley de contrato de
Seguro trata de actualizar una legislaciéon que

ABOGADOS #” "
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salvo por pequefas modificaciones derivadas
de la transposicion de directivas, permanece
estable desde hace mas de treinta afos. Para
la reforma se ha partido de trabajos previos
elaborados para una actualizacion que se han
considerado suficientemente fundados y que
nos han llevado a acometer no una mera re-
forma parcial, sino una nueva regulacion com-
pleta. El proyecto mantiene la estructura y
grandes principios de la Ley de 1980, sin em-
bargo la entidad de las reformas aconsejan no
parchear la Ley, sino redactar una nueva. Uno
de los ejes esenciales es la incorporacion de la
proteccion al usuario y consumidor. La Ley de
Contrato de Seguro fue pionera en este campo,
pero hoy se ha visto superada y es necesario
integrar ambos sistemas para que no se pro-
duzcan desajustes. El avance tecnoldgico tam-
bién debe ser tenido en cuenta para evolucio-
nar hacia un sistema menos formalista. Hoy dia
tenemos sistemas que nos permiten garantizar
y dotar de seguridad juridica a este contrato
sin recurrir exclusivamente a la formalizacion
por escrito. Este cambio reducird costes, sin
mermar en absoluto las garantias para los con-
tratantes. Igualmente debiamos dar cobertura
legislativa a nuevos tipos de contratos que no
estaban recogidos y que son ampliamente de-
mandados. La introduccion como regla gene-
ral del sistema de oferta y respuesta motivada,
qgue tan buenos resultados estd dando en el
seguro del automovil, es también una de las
grandes novedades del proyecto que, con los
necesarios ajustes, mejorara la satisfaccion de
los usuarios. A nuestro juicio, todo ello, junto
con la necesaria adaptacion a los criterios ju-
risprudenciales, justifica una nueva ley del con-
trato de seguro.

LQué objetivo principal busca satisfacer dicha
Reforma?

Como he dicho, la actualizacion y una mayor
proteccion al asegurado sin alteracion de las re-
glas basicas vigentes. El sector del seguro es cla-
ve en nuestra economia vy la alteracién de la nor-
mativa que lo rige debe hacerse con prudencia
y con el maximo consenso posible. Los trabajos
del proyecto nos estdn permitiendo valorar las
preocupaciones juridicas del sector y creo que
la dilatada fase de trabajos prelegislativos ha
dado como fruto la convicciéon de la necesidad
de la reforma. Todos los sectores implicados son
conscientes de la necesidad de mejorar algunos
aspectos de la ley y asumen que la actualizacion
en si misma es un valor afadido para el Seguro.
La reforma tiene como objetivo basico esa ac-
tualizacion y el avance en las garantias para los
asegurados.

«El proyecto de Ley de Contrato de Seguro n
la Ley de 1980, sin embargo la entidad de la:
redactar una nueva. Uno de los ejes esenciales
y consumidor. La Ley de Contrato de Seguro fi
superada y es necesario integrar ambos sist
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¢Se va a dar mas protagonismo al Arbitraje en el
sector del seguro?

El Ministerio de Justicia tiene entre sus objeti-
vos esenciales la potenciacion de los sistemas
alternativos o complementarios a la resoluciéon
jurisdiccional de conflictos o controversias. La
cuestion basica es que estos medios parten de
la voluntariedad en su asuncion. No cabe arbi-
traje obligatorio, sino que debe ser asumido vo-
luntariamente por las partes. En el caso de la
mediacion se permite su imposicion, pero no
para conseguir el acuerdo, sino su intento; es
decir, la idea es la misma, solo se puede mante-
ner una mediacion en cuanto las partes lo quie-
ran. Creemos que en el ambito del seguro, estas
instituciones tiene mucho recorrido por lo que
debemos trabajar en su fomento y conocimien-
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to por el sector. Los beneficios, en cuanto a aho-
rro de costes econdmicos y de tiempo, justifican
el desarrollo de ambas instituciones en los ulti-
mos tiempos. Por supuesto, el sector del seguro
es idoneo para que el arbitraje y la mediacion
cobren mayor protagonismo.

¢Cree gue se van a adoptar soluciones a través
de la citada Reforma que refuercen la situacion
del asegurado?

El régimen de oferta y respuesta motivada es
un elemento clave para reforzar la situacion del
asegurado. Asi mismo, la introduccion de la nor-
mativa de proteccion a los usuarios y consumi-
dores con caracter supletorio cubre las posibles
lagunas de las que pudiera adolecer la normati-
va del seguro. No obstante, creo que la actuali-
zacion normativa y la clarificacion normativa de
algunas cuestiones mejora la situacion del ase-
gurado en general, pues ofrece un marco mas

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sencillo y previsible en sus relaciones con las
aseguradoras.

Por ultimo, ¢qué otras modificaciones legislati-
vas deberian acompanar a ésta para conseguir
de forma efectiva los objetivos de la misma?

Son dos las que acompanan esta reforma. Por
un lado, la nueva Ley de supervisdn de los segu-
ros privados, que ya estd en el Congreso de los
Diputados. Por otro, la reforma del sistema de
Baremo incluido en la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor. Sobre éste ultimo, saben que existe un
grupo trabajando desde hace casi un afo y en
el que, por primera vez, se cuenta directamete
con los representantes de las victimas, asi como
con vuestra Asociacion. Creo que la necesaria
actualizacion del sistema concluira la actualiza-
cion y modernizacion global y completa de un
sector estratégico como es el de seguro.



I
Andrés Cid Luque, vicepresidente de nuestra Asociacion, junto al presidente de la AP de Cordoba, Eduardo Baena

Ruiz, el decano del Colegio de Abogados de Cordoba, José Luis Garrido Jiménez, el fiscal jefe de la AP de Cérdoba,
Juan Antonio Martin Caro, y nuestro compariero Enrique Montero, justo antes de la inauguracion del Congreso.

La decimoprimera edicion de vista organizativo, como de los
nuestro Congreso Nacional, contenidos que se desarrolla-
celebrada el pasado mes de ron a lo largo de las diferentes
mayo en Cordoba, fue todo un  ponencias. El Congreso se ini-
éxito tanto desde el punto de cid con la ponencia sobre “Se-

leccion de aspectos problema-
ticos acerca de las diferencias
VY ultimos acercamientos entre
las jurisprudencias civil y social
en materia de accidentes labo-
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A rales”, un trabajo realizado por

D nuestro miembro de honor Ma-
riano Yzquierdo Tolsada.

E

S

La segunda de las ponen-
cias estuvo desarrollada por
Pedro José Vela Torres, magis-
trado de la Audiencia Provin-
cial de Cordoba, quien abordd
el tema de “La culpa extracon-
tractual en la Responsabilidad
civil de los Administradores de
Sociedades Mercantiles”.

El tercer trabajo fue ex-
puesto por Juan Ramon Ber-
dugo Gémez de la Torre, ma-
gistrado de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, en la
que realizd un gran analisis de
la “Responsabilidad civil de los
delitos dolosos”.

A continuacion tuvo lugar
un estudio completo sobre “La
doctrina de la pérdida de opor-
tunidad en la responsabilidad

&
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o
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civil del abogado”, que desa-
rrolld ,
presidente de la Sala Primera
del Tribunal Supremo.

La guinta de las ponencias
tratd sobre “La responsabilidad
patrimonial de las Administra-
ciones Publicas”, y estuvo a car-
go de

, catedratico de Derecho Civil.

La penultima ponencia
presentada se tituld “E/ lucro
cesante causado por la lesion
permanente en el sistema va-
lorativo de la Ley 30/1995: un
paso abierto, con enorme es-
trechez, para reparar solo una
fraccion del lucro cesante por
venir. Analisis de la STS (Sala
1?) de 25 de marzo de 20710,
y la expuso el presidente de
nuestra Asociacion

La ultima de las exposicio-
nes verso sobre “La responsa-
bilidad del prestador de servi-
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cios en la legislacion de consu-
midores y usuarios”, estando
realizada por

, catedratico de Derecho
Administrativo.

Sin duda, este congreso de
la Asociacion ha servido para
incrementar nuestros conoci-
mientos, conviviendo y com-
partiendo nuestras experiencias
profesionales de todo el aflo en
un mMarco incomparable, gracias
a la magnifica labor que han lle-
vado a cabo los compaferos de
Cdrdoba, , Vi-
cepresidente de nuestra Asocia-
cion, )
decano del llustre Colegio de
Abogados de Cérdoba,

, @ quienes le agradecemos
su esfuerzo y dedicacion

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG
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— AcTA DE LA AsAMBLEA GENERAL DE LA AsoclAcIiON EspaNoLA DE ABOGADOS EsPECIALIZADOS
. EN ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS, CELEBRADA EN CORDOBA EL DiA 5 DE MAYo DE 2011.

- Lectura y aprobacion del Acta de la sesidn anterior de 2 de Octubre de 2010, correspondiente
al X Congreso.

A continuacion por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero de la
AEAERCYS, se dalectura del Acta de la Asamblea General celebrada en Alcudia (Palma de Ma-
llorca) el pasado 2 de octubre de 2010, que es aprobada por unanimidad sin ningun voto en contra
Nni abstencion.

2 - Informe de actividades y gestion.

Por el Secretario General de la A EAERCy S, Sr. Lépez v Garcia de la Serrana, se informa de la
presencia formal y activa de la Asociacion en el “Comité de Reforma del Baremo” al par que tanto él
como Mariano Medina Crespo nos trasladan el trabajo ya hecho y perspectivas de progreso, resul-
tando de autentico interés, y constatando la importancia de formar parte de la génesis de esta Ley.

Se da cuenta asimismo de la asistencia a mediados del mes de marzo al Congreso de Responsabi-
lidad Civil celebrado en Ciudad Real; la tradicional -y esperada- jornada anual en Malaga, se post-
pone para el mes de noviembre.

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la revista ya en el niumero 37, y su alta valora-
cion por la comunidad doctrinal, jurisdiccional, y en general de juristas, de Espania.

Se pone de relieve asimismo el acceso a la jurisprudencia desde la pagina Web, y su utilidad, vy final-
mente, la Jornada celebrada en Granada el 1 de Abril de 2011 con motivo del acto de entrega de la
Cruz de San Raimundo de Pefafort a Don Javier Lopez v Garcia de la Serrana, que éste interpreta
y acepta como una distincidén que se hace a la Asociacion, mas gue a su persona.

Se da la enhorabuena unanime al comparfiero Don Andrés Cid Lugue y sus colaboradores por la
labor meritoria realizada en el Congreso de Cdérdoba en 2011 -que de antemano prometia ser un
éxito en respuesta al esfuerzo realizado-.

2- Andlisis de gastos y aprobacion de cuentas.

Segun se acordd afos atras, para agilizar durante el transcurso del afio de materializacion in situ
de cada congreso, la funcién de Tesorero que ostenta Don José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes,
es de un ano a otro delegada por este en el vocal-asociado en el que recae la responsabilidad de
la organizacion del Congreso anual periédico, en consecuencia, las incidencias econdmicas del pa-
sado afno, que fueron recientemente entregadas por Dofa Celia Pita Pifon, constan detalladas en
la zona privativa de los socios en la pagina Web de la Asociacidon de forma previa a esta reunion
para su conocimiento general. Son no obstante detalladas por el Secretario General, y aprobadas
por unanimidad.

2 - Presupuesto de 2012.
Se excusd su presentacion postergando su envio en el futuro.
2 - Congreso del préoximo aflo y anos venideros.
2 - Renovacion de Cargos.
En orden a las vocalias se faculta al Presidente para la eleccion del vocal de Baleares.
2- Ruegos y preguntas.

El asociado Sr. Pérez Tirado plantea si el colectivo de Asociaciones de Victimas -que representa-
podria introducir links a la web de la Asociacidon con preguntas, autorizandose la propuesta.

El proximo Congreso, el Xll, tendra lugar en Cadiz del 21 al 23 de Junio de 2012 exponiendolo el
compafero Fernando Estrella.

Se aprueba la postulacion -provisional- de Valencia para 2013, mencionandose a continuacion la
posibilidad de Las Palmas.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente se da por concluida la XI Asamblea General de la Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad y Seguros.

BOGADOS
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— MARIANO MEDINA CRESPO, MIEMBRO DE LA COMISION DE EXPERTOS PARA LA ELABORACION DEL
INFORME SOBRE LA MODIFICACION DEL SISTEMA PARA LA VALORACION DE DANOS CAUSADOS EN
\\\7 ACCIDENTES DE CIRCULACION

MINISTERIO
DE ECOMOMLA ¥ HACIENDS

MINISTERIO DE JUSTICLA

Orden comunicada de los Ministerios de Economia y Hacienda y de Justicia por la
gue se¢ constituye una Comisién de Expertos a fin de informar sobre la
modificacién del Sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion recogido en el Anexo del texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor.

El tiempo transcurrido desde la entrada en vigor en 1995 del sistema legal de
valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, que figura actualmente como anexo en el texto refundide de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, asi como el conjunto de reformas que
en el ambito comunitario se han emprendido en relacion con el seguro del automévil,
tendentes todas ellas a incrementar la proteccién a las viclimas mediante la garantia de
una indemnizacion suficiente, justifican la conveniencia de estudiar la revision del
sistemna legal valorative a fin de introducir, si procediera, las modificaciones perinentes,

El sistema legal valorativo requiere un reforzamiento de sus normas de aplicacion
que permitan superar las dudas y dificultades interpretativas gue se han venido
planteando. La reforma debe inspirarse y respetar los principios bdasicos de la
indemnizacion del dafio corporal, basicamente el de la integridad de la reparacion para
situar a la victima en una posicion o mas parecida posible a la gque tendria de no
haberse producido el accidente; y el de la integracion que consiste en la necesidad de
separar la valoracion de los dafios extrapatrimoniales de la valoracion de los dafios
patrimoniales, y dentro de cada clase separar los diferentes subconceptos de dafio, sin
solapamientos ni lagunas, superando el recurso a la valoracion global del dafic moral y
los perjuicios econdmicos. En todo caso, el sistema legal valorativo debe ser un
instrumento eficaz para facilitar una cuantificacion agil y cierla de la indemnizacion y una
consecucion rapida de acuerdos entre las paries.
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Atendiendo a estas cuestiones, los Ministerios de Economia y Hacienda y de
Justicia han venido trabajando conjuntamente con representantes de los sectores
afectados, concluyendo en la necesidad de un analisis sistematico sobre la reforma del
sistema legal valorativo. De esta primera aproximacion, ha surgido la conveniencia de
canstituir un grupo de trabajo, de acuerdo con lo establecido en el ariculo 40 de la Ley
E/1997, de 14 de abril, de Organizacion ¥ Funcionamiento de la Administracion General
del Estado, integrade por un nomero reducide de expertos en la materia vy
representantes de los sectores afectados,
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Por todo ello, a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de Economia y Hacienda
en uso de |las facultades previstas en el articulo 40 de la Ley 6/1897, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracidn General del Estado,

DISPONGO:

Articulo 1. Consfitucion de la Comision de experlos.
Se constituye una Comision de expertos con el objeto de elaborar un informe
sobre la madificacicn del sistema para la valoracian de los dafios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion, que figura como anexo en el texto refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacidn de vehiculos a motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.
Articulo 2. Composicion de fa Comision de expertos.
1. La Comisidn de expertos estara integrada por los siguientes miembros:
Presidente:
D. Miquel Martin Casals, Catedratico de Derecho Civil.

‘Vocales:

DnAa. Elena Aglero Ramon-Llin, Fiscal Adjunta al Fiscal Especial de Seguridad
Vial, quién ejercera las funciones de Secretaria de la Comisidn.

D. Alejandro lzuzguiza Ibafiez de Aldecoa, Director de Operaciones del Consorcio
de Compensacion de Seguros.

D. Manuel Mascarague Montagut, en interés de la Asociacion Empresarial del
Seguro (UNESPA).

D. Mariano Medina Crespo, Abogado, Presidente del grupo de trabajo de la
Seccién Espanala de la Asociacidn Internacional de Derecho de Sequro (SEAIDA) y de
la Asociacion de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro.

D. José Pérez Tirado, Abogado, en interés de las asociaciones de viclimas de
accidentes de trafico.

D. Agustin Gomez Salcedo, Magistrado.

2 MIPSTERI DE JUSTICLA,
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2. Por Resolucion conjunta del Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia
y del Director General de Seguros y Fondos de Pensiones, se podra sustituir a los
expertos integrantes de la Comisidn en los supuestos de vacante, ausencia o
enfermedad de los mismos.

3. A propuesta del Presidente de la Comision, en funcion de la indole de los temas a
tratar, podran asistir otras personas que actien como asesores.,

Articule 3. Funcionarmiento.
1. La Comisién actuara en pleno, constituyéndose por mayoria de sus miembros.
2. La Comision aprobara las normas por las que ha de regirse su funcionamientd.

En todo lo no previsto en sus normas de funcionamiento, ajustara su actuacion a
lo dispuesto en la Ley 30/1982, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Adminisiraciones Pdblicas y Procedimiento Administrative Comun, en materia de
actuacion de drganos colegiados,

3. Para el adecuado funcionamiento de la comisién, la Direccién General de Seguros
y Fondos de Pensiones, podra prestar las tareas de apoyo. La Comisidn podra reunirse
cuantas veces considere conveniente en las instalaciones de la Direccién General de
Sequros y Fondos de Pensiones.

4, Los miembros de la Comision no percibiran retribuciones como consecuencia de
la asistencia a reuniones, o por la realizacion de trabajos para aquéllas.

Articule 4. Informe sobre el avance de los trabajos de la Comisién.

La Comision de expertos facilitara a la Secretaria General Técnica del Ministerio
de Justicia y a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de
Economia y Hacienda con la periodicidad que estime conveniente y al menos una vez al
trimestre informacion sobre el grado de avance de su frabajo vy las conclusiones
preliminares.

Articulo 5. Informe final de la Comisidn de expertos.
La Comisién de expertos hara entrega de su informe final a los Ministerios de

Economia y Hacienda y de Justicia en el plazo méaximo de un afio desde la fecha de esta
orden.

ABOGADOS #” "
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Articulo 6. Finalizacion de los trabajos de la Comision.

La Comisién creada por esta orden finalizara sus actuaciones y se extinguira una
vez elaborado el informe al que se refiere el apartado anterior.

Lo que comunico para su conocimiento y efectos.

Madrid, 42 de julio de 2011,

LA MINISTRA DE ECONOMIA Y HACIENDA EL MINISTRO JUSTICIA
é{:— Se
algado Mendez Francisco Ca minguez

Sres. Director General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia y
Hacienda, Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia y Presidente de la
Comision de expertos.

— MINGTERRD
o ECOMOMIA
¥ HACENDA
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RECIBA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN 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 admisidn como socio en la Asociacion Espafnola 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 Asociacion, 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 ‘

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accsesoilimitado 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.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Dtos. del 5% en distintas Editoriales. ‘

[J Domiciliacion Bancaria
[J Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SR EEEEEEEEEEN
Fecha: //

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

Firma (imprescindible):

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.




