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n el segundo trimestre de este afo,

coincidiendo con el bicentenario de “La

Pepa” se ha celebrado en Cadiz nues-

tro XlII Congreso Nacional, del que se
da cumplida resefia en el apartado de noticias
de esta revista. No obstante, quisiera trasladar a
todos los asistentes al congreso, en nombre del
verdadero artifice del mismo,

.y del mio propio, el agradecimiento por
vuestra presencia, pues entre todos hemos he-
cho un Congreso distinto, donde nos marcamos
como objetivo que en todo momento se pudiera
disfrutar de esta maravillosa ciudad andaluza y
gue os sintierais como en casa, felices y rodeados
de la buena gente que da vida a nuestra magnifi-
ca Asociacion. Fueron dos jornadas intensas, con
grandes ponencias durante el dia, pero también
con tiempo para el ocio, los paseos, la gastro-
nomia y la agradable convivencia con los com-
paferos. Hemos restado gustosamente horas de
suefo a cambio de una tertulia, unas risas o un
baile rodeado de personas a las que merece la
pena conocer, de compaferos que ante todo son
amigos, vy a los que ya estamos deseando volver
a ver en nuestra proxima cita en Valencia.

Dicen gque el hombre mas feliz es el que in-
tenta la felicidad del mayor numero de sus se-

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

mejantes y nuestro amigo Fernando Estrella lo
ha conseguido y ahora se siente radiante de ha-
ber logrado lo que ya adelantd en la presenta-
cion del congreso, que en Cadiz practicasemos
al maximo el mejor verbo que hay: iVivir! Gra-
cias Fernando, eres el verdadero abogado “es-
trella” de nuestra Asociacion.

Realizadas estas imprescindibles palabras
de agradecimiento, quisiera tratar someramente
un tema, la compatibilidad en materia de respon-
sabilidad civil entre el derecho de defensa vy la
proteccion de datos, que sera objeto de una po-
nencia en el proximo Congreso de la Abogacia
Malaguefia que se celebrarad los dias 18 y 19 de
octubre, dada la relevancia gque este asunto va
tomando en los ultimos tiempos. De esta forma
aprovecho para ir dando forma a lo que sera esta
“dichosa ponencia” gque mi buen amigo

, responsable de la Comi-
sion de Responsabilidad Civil del llustre Colegio
de Abogados de Malaga, ha tenido a bien encar-
garme para dicho congreso -de cuyo programa
tienen cumplida informacién en el apartado de
Noticias-, sin darse cuenta, imagino, de la com-
plejidad y aridez inicial de la misma.

Todos somos conscientes de la importancia
gue tiene conocer los antecedentes médicos de
las victimas de accidentes, a la hora de valorar
la incidencia que dichos antecedentes tienen
en las posibles secuelas que puedan guedarle.
Pero el acceso a los antecedentes médicos, que
son datos incluidos en la historia clinica, cons-
tituye una modalidad de ejercicio del derecho
de acceso regulado por el articulo 15 de la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de datos de Caracter Personal, siendo,
como consagra la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 292/2000, de 30 de noviembre, parte
del contenido esencial del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos y, en consecuencia,
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parte esencial de un derecho de la personalidad
del afectado.

Y es que la confidencialidad de los datos
médicos es un aspecto clave de la relacion en-
tre médico y paciente, pues conlleva la confianza
de este ultimo de que la informacion que faci-
lita va a quedar preservada, al igual que todos
los datos de su historia clinica. Javier Antomas
Osés y Susana Huarte del Barrio, en su trabajo
“Confidencialidad e historia clinica: Considera-
ciones ético-legales” ponen de relieve que “al ser
la historia clinica el documento donde la relacion
con el paciente queda reflejada, requiere de una
proteccidn extraordinaria por la naturaleza espe-
cialmente sensible de la informacion en ella con-
tenida”. En dicho trabajo se hace un estudio his-
torico sobre el secreto profesional en el ejercicio
de la medicina, pues desde tiempos inmemoria-
les se ha tenido un especial cuidado en mantener
la reserva de la informacién médica recabada.
De hecho, ya en el aflo 460 a.C. se formula el "Ju-
ramento Hipocratico” que entre sus cinco obli-
gaciones incluye la siguiente: "Guardaré silencio
sobre todo aquello que en mi profesion, o fuera
de ella, oiga o vea en la vida de los hombres que
no deban ser publicos, manteniendo estas cosas
de manera gue no se pueda hablar de ellas”. Este
punto del juramento, presente en la tradicion
médica occidental a lo largo de los siglos es re-
cogido y adaptado en los codigos deontoldgicos
de las distintas profesiones sanitarias.

Por su parte, tanto la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, en su articulo 122,
como la Constitucion Espafiola, en el articulo
183, tratan la intimidad como un derecho funda-
mental del individuo. Asimismo, la Ley General
de Sanidad (Ley 14/1986), va reconocia en su
articulo 10.3 el derecho a la intimidad, al igual
que posteriormente o hace la ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal y su Reglamento de
Desarrollo, pero es la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica,
la que regula y desarrolla pormenorizadamente
esta materia, recogiendo en su articulo 16.1 que
la historia clinica es un instrumento destinado
fundamentalmente a garantizar una asistencia
adecuada al paciente, determinando expresa-
mente en su articulo 17.6, que son de aplicacion
a la documentacion clinica las medidas técnicas
de seguridad establecidas por la legislacion re-
guladora de la conservacion de los ficheros que
contienen datos de caracter personal vy, en ge-
neral, por la Ley Orgédnica 15/1999, de Protec-
cion de Datos de Caracter Personal.
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Por tanto, el uso de los antecedentes médi-
cos incluidos en la historia clinica o en cualquier
registro, debera garantizar el derecho a la inti-
midad del paciente como derecho fundamental
de la persona. Este criterio general que sienta
la Ley de Autonomia del Paciente queda mati-
zado en su articulo 16.3 cuando establece que
el acceso a la historia clinica con fines judicia-
les, se rige por lo dispuesto en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, la cual en su articu-
lo 11 establece que los datos de caracter perso-
nal requeriran el previo consentimiento del inte-
resado, que no serd preciso segun el apartado
2.d de dicho articulo, cuando la comunicacion
gue deba efectuarse tenga por destinatario al
Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales en el
ejercicio de las funciones que tiene atribuidas.

Luego seran los Jueces y Tribunales quie-
nes pueden, y asi lo vienen haciendo, requerir
los antecedentes médicos o historia clinica de un
lesionado cuando asi lo estimen oportuno para
los fines judiciales. No obstante, un criterio pru-
dencial aconseja solicitar al juez que defina la re-
lacion que pueda existir entre la historia clinica



vy el objeto del proceso, pues si se acoge dicha
peticion, se podran aportar Unicamente aquellos
documentos gue sean relevantes al caso, garan-
tizando asi, en lo posible, la confidencialidad.

A juicio del forense Guillermo Portero Laz-
cano, en su articulo “Historia Clinica: Problema-
tica sobre la propiedad”, Unicamente pueden
disponer de la HC integra (salvo consentimiento
expreso de los terceros implicados), los médi-
cos que participan en el proceso asistencial al
paciente y ello en aras a que el fin primordial de
la HC es la salud del paciente, y el otro caso, se-
ria en un proceso penal para la investigacion de
una presunta mala-praxis médica o la verifica-
cion del preceptivo consentimiento informado
previo a toda intervencién. De lo contrario, en-
tiende este forense, que se vulneraria el derecho
a la intimidad de las terceras personas, derecho
reconocido constitucionalmente y protegido
por nuestras leyes penales y civiles. Ademas,
hay que tener en cuenta que las anotaciones,
impresiones subjetivas, comentarios, etc. que el
médico refleja en la HC, deben estar sujetas a la
misma consideracion protectora que la informa-
cion de las terceras personas, si bien debemos

partir de la base de que toda la informacion re-
cogida en la HC ha de ser relevante y necesaria
para el fin que se persigue, y que no es otro, que
el beneficio del paciente. Estas anotaciones o
comentarios podrian ser mal interpretadas por
el paciente y su divulgacion sistematica, amén
de atentar contra el derecho de confidenciali-
dad del médico, conduciria a un cambio en el
proceder del médico cuando elabore la HC vy al
final, ello redundaria en un perjuicio para el pro-
pio paciente. Por uUltimo, llama la atencion sobre
el abuso que desde la Administracion de Justi-
cia se hace sobre la peticion de HCs completas,
coincidiendo ya también en este punto cuando
dice que “en la mayoria de los casos, con infor-
mes clinicos, seria suficiente para solucionar el
problema puntual gue se pueda plantear”.

Con respecto al posible tratamiento por las
Compafiias Aseguradoras de los datos de salud
de aquellas personas respecto de las que deben
prestar asistencia, Luis Sarrato Martinez, magis-
trado sustituto y gran especialista en Derecho
Sanitario, en su articulo “El régimen legal de ac-
ceso a la historia clinica y sus garantias” se plan-
tea la cuestion de si es posible que la Compa-
fAia Aseguradora obligada a la prestacion asis-
tencial pueda conocer los datos del lesionado
sin su consentimiento y si es posible que esos
datos se los facilite, por ejemplo, el servicio pu-
blico de salud que haya prestado la correspon-
diente asistencia.

La AEPD ha elaborado varios Informes so-
bre esta cuestion que parecen, en principio,
contradictorios, pero que no lo son, pues anali-
zan supuestos diferentes. En concreto, el Infor-
me 526/2003 de la AEPD, de fecha 11 de agosto,
admite que no se exija el consentimiento en el
caso de la cesion por los centros sanitarios pu-
blicos a las Compafiias de Seguros de los datos
relativos a la asistencia sanitaria prestada deri-
vada de accidentes de trafico, por entender que
el tratamiento de datos de salud esta habilitado
legalmente sin el consentimiento del afectado,
dado que las Compafias de Seguros son res-
ponsables del pago de la asistencia en aplica-
cion de lo previsto por los articulos 16.3 y 83
de la LGS, con dos matices: a) solo se pueden
ceder los datos imprescindibles para la factura-
cion, y b) no se prejuzga el criterio que deba
seguirse en el caso de centros privados.

Por otra parte, el Informe 449/2004 de la
AEPD, entiende que podria plantearse si la co-
municacion de los datos seria admisible como
consecuencia de la existencia de una relacion
contractual que vincula al asegurado con la en-
tidad aseguradora y a ésta con el centro sanita-
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rio o profesional, plantedandose la aplicabilidad
de lo dispuesto en el articulo 1.2 ¢) de la Ley
Organica, que habilita la cesion de los datos
sin contar con el consentimiento del afectado
“Cuando el tratamiento responda a la libre vy le-
gitima aceptacion de una relacion juridica cuyo
desarrollo, cumplimiento y control implique ne-
cesariamente la conexion de dicho tratamiento
con ficheros de terceros”.

En este sentido, segun dispone el articulo
105 de la Ley reguladora del Contrato de Se-
guro “cuando el riesgo asegurado sea la enfer-
medad, el asegurador podra obligarse, dentro
de los limites de la pdliza, en caso de sinies-
tro, al pago de ciertas sumas y de los gastos
de asistencia médica y farmacéutica”. A su vez,
el articulo 106 establece que “los seguros de
enfermedad vy de asistencia sanitaria quedaran
sometidos a las normas contenidas en la sec-
cion anterior en cuanto sean compatibles con
este tipo de seguros”, previendo el articulo 103,
dentro de dichas disposiciones, que “los gas-
tos de asistencia sanitaria serdn por cuenta del
asegurador, siempre que se haya establecido
su cobertura expresamente en la podliza y que
tal asistencia se haya efectuado en las condi-
ciones previstas en el contrato”. En consecuen-
cia, la Ley impone a la entidad aseguradora la
obligacion de satisfacer el gasto de asistencia
sanitaria efectuado como consecuencia de la
enfermedad del asegurado, lo que exigira co-
nocer cual sera éste, dado que la asistencia se
realizara generalmente por terceros ajenos a la
propia entidad aseguradora, y en consecuencia
esta obligacion pareceria incluir un indicio de
la necesidad de comunicacion a la aseguradora
de los datos necesarios para conocer la activi-
dad asistencial realizada.

Sin embargo, la AEPD entiende que la apli-
cacion del mencionado articulo 11.2 ¢) no resulta
aplicable en el supuesto analizado, dado que la
propia Ley Organica 15/1999 viene a exigir, en el
caso del tratamiento de datos relacionados con
la salud de las personas la existencia, en caso de
no contarse con el consentimiento del interesa-
do, de una norma especifica con rango de Ley
que autorice la cesion de dichos datos. De este
modo, frente a la regla general establecida en el
articulo 11 de la Ley Organica, la propia norma
restringe expresamente los supuestos contem-
plados en dicho precepto en caso de encontrar-
nos ante el tratamiento de los datos menciona-
dos en el articulo 7.3, del mismo modo que en
el caso previsto en el articulo 7.2 Unicamente
posibilita el tratamiento o cesién de los datos
previo consentimiento expreso y por escrito del
afectado. Todo ello se funda en la especial na-
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turaleza de dichos datos, directamente vincula-
dos con la esfera mas intima del afectado. Igual-
mente entiende que en el supuesto planteado
no seria de aplicacion la doctrina sostenida por
la propia Agencia Espafola de Proteccion de
Datos, en su informe de 11 de agosto de 2003,
referida al supuesto de valoracion o curacion de
los dafos causados al perjudicado no asegura-
do en el caso de existir seguro de responsabili-
dad civil, en que la comunicacion de los datos a
la entidad aseguradora se encuentra habilitada
por las normas contenidas en la Ley de Orde-
nacion y Supervision de los Seguros Privados,
gue imponen a las entidades aseguradoras el
deber de constitucidon de las correspondientes
provisiones técnicas para la cobertura del si-
niestro, debiendo conservar toda la informacion
exigible para la constitucion de las provisiones
a disposicion de la Direccion General de Segu-
ros. Por el contrario, en el caso de perjudica-
do asegurado, que es el caso que analiza este
informe 449/2004, dado que las provisiones
mencionadas son constituidas con base en la
realizacion de célculos actuariales, no es precisa
la obtencidn de la informacion referida a cada
siniestro (cada acto médico realizado), ni dicha
informacién ha de encontrarse a disposicion de
la Direccion General de Seguros, por lo que la
comunicacion de los datos debera contar con el
consentimiento del interesado.

De todo lo expuesto hasta el momento,
puede observarse la relevancia que tiene la
historia clinica como documento médico-legal
susceptible de ser utilizado con diferentes fina-
lidades. Sarrato Martinez, reconoce gue existen
cuestiones juridicas pendientes de ser regula-
das con mayor rigor y precision. Incidiendo en
gue el acceso a los datos de salud es un tema
especialmente sensible, que exige tener muy
presentes determinados aspectos, como el de-
recho a la intimidad de los pacientes, la confi-
dencialidad de la informacion sanitaria, etc.,,
pero también gque el acceso a la historia clinica
no sea indebidamente negado a quien esta legi-
timado para ello. Se hace necesario, como dice
el mencionado autor, dejar la exposicion tedrica
y bajar a la realidad de cada dia para compro-
bar como todo lo expuesto hasta ahora no res-
ponde a una simple elucubracion alejada de la
practica, y ello es precisamente lo que haré en
el Congreso de la Abogacia Malaguefia, analizar
los distintos casos que se dan en el dia a dia
del ejercicio de nuestra profesion, al objeto de
intentar conjugar las compatibilidades entre el
derecho de defensa y la proteccion de datos en
materia de responsabilidad civil.



El levantamiento del

velo como mecanismo

impeditivo de
la elusidn de la

Responsabilidad Civil

José Luis Seoane Spiegelberg
Presidente Audiencia Provincial
de A Corufa

I. La sociedad capitalista: la separacién de la
sociedad y el socio

Las sociedades de capital pivotan bajo
una serie de notas comunes gue les dan iden-
tidad propia. Son ante todo personas juridicas,
y como tales constituyen un centro de imputa-
cion de derechos y obligaciones propias. Giran
bajo el concepto de capital social, integrado por
las aportaciones de los socios, dividido en ac-
ciones o participaciones sociales, que confor-
man el criterio decisivo para participar en los
derechos sociales y entre ellos el fundamental
de la percepcion de dividendos, configurdndose
desde esta perspectiva en sociedades aperso-
nales, pues lo gue interesa no son sus accionis-
tas o participes, sino la aportacion econdomica
que hacen a la sociedad, lo que posibilita ade-
mas la denominada fungibilidad del socio, es
decir su sustitucion por otro, mediante la venta
de su participacion social.

La sociedad asume el deber de conservar,
en beneficio de los acreedores sociales, un pa-
trimonio equivalente al menos al capital social,
al tiempo que aquéllos carecen de accion fren-
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te a los socios para agredir su patrimonio indi-
vidual y obtener de esta forma la satisfaccion
de sus créditos. Se produce pues una suerte de
hermetismo societario, conforme al cual la so-
ciedad y sus miembros ostentan personalida-
des juridicas propias y patrimonios diversos sin
comunicacion entre si.

El patrimonio de la sociedad que, al menos
al tiempo de constituirse, habra de ser igual a su
capital, se halla sometido posteriormente a las
incidencias de la marcha social. O dicho de otra
forma, mientras que el capital es inamovible, el
patrimonio social es variable, dependiendo del
mayor o menor éxito que tenga la persona ju-
ridica en la realizacion de su objeto social, en
definitiva de su actividad en el mercado.

No es este el momento de entrar a anali-
zar los mecanismos legales para garantizar el
capital social, pero si destacar que su funcidn
mas importante radica en la proteccion de los
acreedores. Es obvio, sin embargo, que la Ley
no puede evitar que la sociedad sufra pérdidas,
con la correspondiente repercusion patrimonial.
Los principios de integracion e intangibilidad
del capital societario pretenden garantizar a los
acreedores que los socios priven a la sociedad
de su base econdomica. En la normativa conta-
ble el capital social ha de figurar en el pasivo
del balance, de manera tal que no sean facti-
bles ganancias a costa del mismo, cumpliendo
la funcion de bloqueo de la distribucion de be-
neficios. Cuestion distinta es que los terceros, a
la hora de contratar con la sociedad, a lo que
atiendan no sea tanto a la cifra de su capital so-
cial, sino a la situacion patrimonial y financiera
de la sociedad. Es cierto que la Ley fija en oca-
siones un capital minimo para constituir una de-
terminada clase de sociedad, pero no existe un
deber juridico de capitalizacion suficiente.

La segunda nota determinante de la natura-
leza juridica de estos entes societarios radica en
la limitaciéon de responsabilidad, lo que conduce
a los sujetos de derecho a la constitucion de ta-
les personas juridicas, con la finalidad legal de
evitar responder con sus bienes de las deudas
sociales, produciéndose de tal forma una esci-
sion patrimonial entre sociedad y socio. El socio
no responde con su propio peculio, sino a través
de sus aportaciones econdtmicas al capital so-
cial, que se configura como un capital responsa-
ble frente a terceros, limitando de esta forma el
riesgo de su inversion a las aportaciones efec-
tuadas; por su parte, los acreedores, de tener la
suficiente fuerza negociadora, como acontece
de ordinario con las entidades financieras, po-
dran solicitar garantias adicionales a los efectos
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de protegerse frente a la insolvencia social. En
este sentido, es celebre la frase de GaArRIGUES de
que “la sociedad andnima es, puede decirse, un
capital con categoria de persona juridica”.

La personalidad juridica, que se atribuye a
los entes societarios, los convierte en sujetos de
derecho, con su propio nombre, domicilio, ca-
pacidad para contratar vy, por ende de concertar
sus propias relaciones juridicas, al tiempo que
se constituyen en centro de imputacion de obli-
gaciones, produciéndose la separacion entre el
patrimonio social y el propio de sus socios, de
manera tal gue éstos no responden personal-
mente de las deudas sociales. Esta separacion
entre la sociedad y sus socios es la que determi-
na que se hable del hermetismo de la persona
juridica.

Il. La posibilidad de aprovechamiento ilicito
del principio de la separacién sociedad y so-
cio: el abuso de la personalidad juridica

Es innegable la importancia que historica-
mente adquirieron las sociedades andnimas
para asumir las importantes inversiones, no
exentas de elevado riesgo, que exigia el desa-
rrollo del capitalismo, al tiempo que permitia a
los pequefos ahorradores participar en los be-
neficios sociales de las grandes empresas a los
que de otra forma no podrian acceder.

Ahora bien, la regulacion legal de las socie-
dades de capital se presta también a su utiliza-
cion como mecanismo torticero para conseguir
objetivos contrarios para los que fueron conce-
bidas, constituyéndose de esta forma en campo
abonado para que los socios se valgan del her-
metismo social para incumplir sus obligaciones
legales o contractuales o evadir responsabilida-
des patrimoniales de cualquier clase, jugando,
segulin les convenga, con la personalidad de la
sociedad o con la suya propia, intercambiando-
la a su antojo, o constituyendo sociedades do-
minantes v filiales para evadir la responsabilidad
de alguna de ellas, generdndose, en definitiva,
situaciones de abuso de la personalidad juridi-
ca.

O dicho en otras palabras, cuando el orde-
namiento brinda el mecanismo de la responsa-
bilidad limitada, el hermetismo social, la diferen-
ciacion patrimonial, la atribucion de personali-
dad juridica propia, pueden ser utilizados con
fines torticeros, fraudulentos o abusivos, frente
a los cuales el ordenamiento juridico ha de te-
ner mecanismos de reaccidén y no permanecer
impasible como coémplice omisivo de tan des-
leales comportamientos.



Ill. La reaccidn frente al abuso de la persona-
lidad juridica del ente societario: la doctrina
“disregard of the legal entity”, asi como del
“lifting the veil”

Constatada dicha realidad no es de extra-
fAar que se produzcan reacciones ante tan in-
deseables conductas, que no son exclusivas del
ambito de la jurisdiccion civil, sino que son co-
munes a los distintos sectores del ordenamien-
to juridico: social', administrativo, penal® y cons-
titucional®.

En este contexto va a ser la jurisprudencia
norteamericana, en el siglo XIX*, la que prime-
ro reacciona frente al dogma del hermetismo
social para evitar los abusos de la personalidad
juridica, mediante la elaboracion de las doctri-
nas del “disregard of the legal entity®”’, o “no ha-
cer caso de la persona juridica”, o la “/ifting the

"En el ambito laboral normalmente el conflicto nace de la
necesidad de la identificacion del empresario o empleador
cuando se utilizan sociedades de fachada o aparentes que
dificultan la efectividad de los derechos de los trabajadores

? La sentencia de 27 de marzo de 2.003, de la Sala del Tri-
bunal Supremo espanol prevista en el articulo 61 de la LOPJ
6/1.985, de 1 de julio, acude a la técnica del levantamiento
del velo para declarar la ilegalidad de los partidos politicos
Herri Batasuna y Batasuna, ante “la existencia de una unidad
de sujeto real, frente al cual las distintas estructuras inter-
puestas vienen a ser puros ropajes juridicos, insusceptibles
de ocultar” la realidad de una identidad efectiva de los par-
tidos mencionados y ETA, cuya atencion a sus miembros
apresados es notoriamente compartida por las demas orga-
nizaciones solo aparentemente auténomas”.

3 En este sentido la sentencia del Pleno de la Corte Consti-
tucional de Colombia de 7 de septiembre de 2004 sobre la
inconstitucionalidad del art. 373 del Cddigo de Comercio,
que los accionistas de la sociedad andnima debian respon-
der patrimonialmente de los pasivos laborales. La Corte en
este caso considerd que el empleo de la personificacion
juridica como instrumentos para desconocer los derechos
de los trabajadores y pensionados, con fines fraudulentos
resultaria contrario a la Constitucion, pero sin embargo se
constatan la existencia de remedios legales para proteger
los trabajadores entre los cuales estaria la técnica del le-
vantamiento del velo. En esta resolucion la Corte analiza el
estado de la doctrina, citando expresamente la obra de José
Ignacio Narvaez. “Teoria General de las Sociedades”, pag. 41,
con transcripcion literal: “El ente hermético se abre siempre
que surja o se perciba un asomo de mala fe, fraude, abuso
del derecho o simulacion: Asi mismo cuando se forma para
burlar el ordenamiento juridico, o si después de constituida
con arreglo a la ley se desvia de su finalidad, o la persona es
utilizada para actos o propositos ilicitos, se configura el ejer-
cicio anormal de un derecho que merece correctivos para
gue no persista el abuso”.

4 Se cita como primer caso en el que se aplico tal doctrina
en el “Bank of the United States vs Deveaux”, de 1809 del
Juez Marschall”

5 Esta doctrina del disregard descansa bajo los conceptos
de fraude y agency. El concepto de fraude en derecho an-
glosajon es mas amplio que en sistema del civil law abarcan-
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veil’®, en traduccioén al espafol “levantamiento
del velo”, cuya divulgacion en la Europa conti-
nental, en la que impera el sistema del civil law,
frente al common law anglosajon, se va a llevar
a efecto a través de la obra de Serick: “Recht-
form und Realitdt juristichen Personem”, tradu-
cida en nuestro pais por Puic Brutau. Segun di-
cho autor concurriria tal abuso cuando se utiliza
la persona juridica para burlar la ley, quebrantar
obligaciones contractuales o perjudicar fraudu-
lentamente a terceros.

En definitiva, la mentada doctrina significa,
como es sabido, que si la estructura formal de la
persona juridica se utiliza como mecanismo de
fraude, el Juez puede penetrar en el hermetis-
mo societario, descorrer el velo de las personas
juridicas, para evitar que se produzca el resulta-
do contrario a Derecho, en los casos en los que
la estructura corporativa es una “mere facade”,
esto es cuando se interpone la forma societaria
para eludir la ley o cometer el fraude.

La jurisprudencia espafola’ inicialmente
acudia al levantamiento del velo a través de lo
que se venia denominando la doctrina de terce-
ros (SSTS de 7 de junio de 1927, 8 de octubre de
1929, 12 de diciembre de 1950 entre otras), pero
Ssu recepcion bajo tal denominacion no se lleva a
efecto, hasta la conocida STS de 28 de mayo de
1984, que sefala al respecto:

“Que vya, desde el punto de vista civil y mer-
cantil, la mas autorizada doctrina, en el conflic-
to entre seguridad juridica vy justicia, valores hoy
consagrados en la Constitucion (articulos pri-
mero, uno, y noveno, tres), se ha decidido pru-
dencialmente, y segln casos y circunstancias,
por aplicar por via de equidad y acogimiento del
principio de la buena fe (articulo séptimo, uno,
del Cdédigo Civil), la tesis y practica de penetrar
en el «substratum» personal de las entidades o
sociedades, a las que la ley confiere persona-
lidad juridica propia, con el fin de evitar que al
socaire de esa ficcion o forma legal (de respeto
obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya
intereses privados o publicos o bien ser utilizada

do los supuestos comprendidos en los actos fraudulentos, el
dolo y la simulacion. La aplicacion de tal doctrina se lleva a
efecto a través de las siguientes variantes: The instrumenta-
lity doctrine; The alter ego doctrine; The identitiy doctrine.

¢ En los casos de grupos de sociedades el concepto utiliza-
do fue el de "agency” y “partnership”.

7 DE ANGEL YAGUEZ, R, en su obra: “La doctrina del levanta-
miento del velo en la jurisprudencia” (1997), clasifica la doc-
trina del Tribunal Supremo en los grupos siguientes: respon-
sabilidad civil; terceria de dominio y otras manifestaciones
procesales; actos fiduciarios, y persona juridica con un Unico
miembro.
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como camino del fraude (articulo sexto, cuatro,
del Codigo Civil, admitiéndose la posibilidad de
que los jueces puedan penetrar «levantar el velo
juridico») en el interior de esas personas cuando
sea preciso para evitar el abuso de esa indepen-
dencia (articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil)
en dafo ajeno o de «los derechos de los demas»
(articulo diez de la Constitucion) o contra el in-
terés de los socios, es decir, de un mal uso de
su personalidad, en un «ejercicio antisocial)» su
derecho (articulo séptimo, dos, del Codigo Civil),
lo cual no significa -ya en el supuesto del recur-
so- que haya de soslayarse o dejarse de lado la
personalidad del ente gestor constituido en so-
ciedad andnima sujeta al Derecho privado, sino
solo constatar, a los efectos del tercero de buena
fe (la actora y recurrida perjudicada), cual sea la

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

auténtica y «constitutiva» personalidad social vy
econdmica de la misma, el substrato real de su
composicion personal (o institucional) y negocial,
a los efectos de la determinacion de su responsa-
bilidad «ex contractu» o aquiliana, porque, como
se ha dicho por la doctrina extranjera, «quien ma-
neja internamente de modo unitario y total un or-
ganismo no puede invocar frente a sus acreedo-
res que existen exteriormente varias organizacio-
nes independientes» y menos «cuando el control
social efectivo estad en manos de una sola perso-
na, sea directamente o a través de testaferros o
de otra sociedady», segun la doctrina patria”.

Como dicen las SSTS de 28 de enero de
2005 vy 3 de abril de 2009, supone un procedi-
miento para descubrir y reprimir, en su caso, el
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dolo o abuso cometido con apoyo en la auto-
nomia juridica de una sociedad, sancionando a
quienes la manejan, con lo que se busca poner
coto al fraude cometido.

Podemos, por consiguiente, afirmar que la
doctrina del levantamiento del velo es de crea-
cion inicialmente jurisprudencial por inexisten-
cia en los ordenamientos juridicos de un tra-
tamiento legislativo general que la consagre.
Nace mediante su aplicacion por parte de los
Tribunales, con caracter casuistico, a los efectos
de evitar la consagracion de abusos en la uti-
lizacion del hermetismo societario, de la doble
moral que supone alegar la distinta personali-
dad juridica cuando la misma se utiliza precisa-
mente para lograr fines fraudulentos.
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IV. Dificultades de encontrar un criterio rector
del fundamento del levantamiento del velo: los
grupos de casos

A los efectos de obviar la ausencia de una
concreta consagracion normativa de tal doc-
trina se viene empleando con caracter general
por parte de los distintos tribunales los institu-
tos de la simulacion, abuso de derecho, buena
fe o fraude de ley.

No obstante, es dificil hallar un criterio rec-
tor susceptible de ser aplicado para el trata-
miento unificado de dichos supuestos, dificul-
tad que se transforma, para cierto sector de la
doctrina, en critica a su utilizacion, en tanto en
cuanto si no se pueden delimitar adecuada-
mente sus contornos, si se justifica su aplica-
cion tan solo en evitar resultados injustos, se
estaria atribuyendo extraordinario poder a los
tribunales para penetrar o no en el sustrato del
ente societario en detrimento del principio de
seguridad juridica.

Advierte, en consecuencia, GIRON TENA que
“una de las tareas mas importantes de la doc-
trina y la jurisprudencia es continuar la elabo-
racion de un grupo seguro de reglas sobre esta
materia y podia utilizarse la aportacion alemana
por la semejanza legislativa sobre este punto”®.

Para salvar tal obstaculo, doctrina vy juris-
prudencia han acudido al procedimiento de la
elaboracion de grupos de casos, en los cuales
puede encontrar fundamento el puntual des-
conocimiento de la personalidad juridica pro-
pia del ente societario. La monografista sobre
el tema, la profesora BoLpo Robpa?® sistematiza
los grupos de casos obtenidos del estudio de
la doctrina alemana en los siguientes aparta-
dos:

A) Confusidon de patrimonio y esferas, que
supone gue el patrimonio de los socios no pue-
de distinguirse del de la sociedad.

B) Insuficiencia de capital, casos en los que
los socios no dotan a la sociedad de los recur-
sos patrimoniales necesarios para llevar a cabo
el objeto social.

C) Direccion externa, cuando la voluntad
de la sociedad depende, por lo general, de otra

& GIRON TeNA, J: “Derecho de Sociedades Andnimas” (1952),
pags. 80 vy 81.

° BoLpo Roba, CARMEN: “Levantamiento del Velo y Persona
Juridica en el Derecho Privado Espafol”, cuarta edicion,
(2006), pags. 268 vy ss.
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sociedad que participa mayoritariamente de su
capital (sociedad dominante).

D) Abuso de la personalidad juridica.

A su vez, la mentada autora trata los grupos
de casos, con analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo vy disposiciones legales espa-
Aolas, en los grupos siguientes'®:

I) Casos de identidad de personas o esferas,
con analisis de la sociedad unipersonal.

[I) Casos de control o direccidon efectiva
externa, con analisis de la problematica de los
grupos de sociedades.

[11) Casos de infracapitalizacion, con sus dos
variantes: infracapitalizacion material, cuando
los socios no dotan a la sociedad de los recur-
sos patrimoniales necesarios para llevar a efec-
to el objeto social, ni por la via de un capital de
responsabilidad, ni por la via de créditos otor-
gados por ellos mismos, supuesto en el que fal-
tan tanto recursos propios como ajenos, € in-
fracapitalizacion nominal, cuando la sociedad
resulta dotada de los medios financieros para
el desarrollo de objeto social, pero las necesida-
des de fondos propios se financian con créditos
provenientes de los Mismos soCios.

V) Casos de abuso de la personalidad ju-
ridica en fraude de ley o en incumplimiento de
obligaciones.

En el derecho norteamericano se utilizan
con frecuencia determinados indicios o estan-
dares a la hora de determinar la procedencia
de la aplicacion de la doctrina del disregard. El
caso es sometido a un test, a los efectos de de-
terminar si concurren las circunstancias preci-
sas para levantar el velo societario”.

La STS de 17 de octubre de 2000 (EDJ
32603), desestima la aplicacion de la menta-
da doctrina, dada la inexistencia de indicios de
aprovechamiento fraudulento de la forma so-
cietaria, razonando: “a) no se ha acreditado que
los accionistas de ambas companias sean los
mismos; b) ni se mantuvo la coincidencia de la

0 BoLpo Ropa: Op. cit. supra, pags..272 vy ss.

T Asi, por ejemplo, para determinar el grado de control de
una sociedad sobre otra se acude a indicios tales como: 1.
La sociedad dominante posee la totalidad o la mayor parte
del capital de la subsidiaria; 2) La sociedad dominante vy la
dominada tienen los mismos administradores y gerentes; 3)
la sociedad dominante financia a la subsidiaria; la sociedad
dominante ha suscrito todas las acciones (capital stock) de
la subsidiaria o de otra forma es la responsable de llevar a
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administracion unica, que, al principio, existio, ¢)
ni, de la prueba practicada, se desprenda que
exista coincidencia de domicilios sociales, o de
establecimientos mercantiles; d) ni, finalmente,
existe constancia alguna de que «S., S.L.» haya
asumido deudas de «D., S.A.», ni que ambas so-
ciedades tuvieran idéntico patrimonio. La con-
clusion, por tanto, de la sentencia impugnada
resulta plenamente logica, puesto que la doctri-
na jurisprudencial del «levantamiento del velo»
se aplica, cuando consta probado que la socie-
dad, en cuestion, carece de funcionamiento real
e independiente respecto de la otra persona
gue la controla, con lo que se convierte en sim-
ple instrumento de otra u otros para actuar en
el trafico mercantil sin voluntad, ni personalidad
propia.

Apelan a que deben utilizarse el juicio in-
diciario las SSTS de 29 y 30 de noviembre de
2007 (EDJ 233265 Y 222906), cuando de la
misma forma expresan: “la constatacion de la
falsedad de la apariencia de una persona juri-
dica, por tratarse de una situacion no publica,
resulta siempre compleja y para llegar a pre-
cisar si nos hallamos ante una persona juridi-
ca usada para fines distintos de los propios de
la personalidad, deben utilizarse los indicios
que permitan llegar a la conclusion de que
se ha producido un fraude o un abuso de la
personalidad’™.

efecto su constitucion; 5) La sociedad subsidiaria esta fuer-
temente descapitalizada; 6) La sociedad dominante paga
los salarios y otros gastos o pérdidas de la subsidiaria; 7) La
subsidiaria dedica toda su actividad a la sociedad dominan-
te 0 no posee otro patrimonio que aquel que le transmite la
sociedad dominante; 8) En los documentos de la sociedad
dominante se describe a la subsidiaria como un departa-
mento o division de la sociedad dominante; o se hace alu-
sidon a su actividad o responsabilidad financiera como propia
de la sociedad dominante; 9) Los administradores o ejecuti-
vos de la subsidiaria no actuan independientemente en el in-
terés de la subsidiaria, sino que reciben dérdenes de la socie-
dad dominante para actuar en el interés de esta ultima; 10)
No se observan los requisitos formales de la sociedad subsi-
diaria; 1) La sociedad dominante utiliza las propiedades de
la subsidiaria como suyas propias (Esta lista de indicios fue
establecida en el caso Fish v. East, 114 F. 2d.177,191 (10th. cir.
1940), segun cita Boldo, op. cit supra, pag 146.

? La STS de 2 de julio de 2010 (EDJ 45096) desestima la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo dado
que “no hay base factica que permita sostener que las so-
ciedades codemandadas fueron creadas “ex profeso” para
defraudar a los acreedores ni que la entidad ademas de ser-
virse de la personalidad de las sociedades participadas para
defraudar legitimos intereses de tercero, instrumentalizara
en su exclusivo beneficio las sociedades del grupo al ex-
tremo de articular, para lograrlo, un alzamiento de bienes.
Y por ello no es de ver en qué sentido se ha producido una
situacion de fraude, creada por las sociedades codeman-
dadas”.



Por su parte, la STS de 30 de mayo de 2012,
precisa que la aplicacion de la mentada doctri-
na: “exige que se acrediten aquellas circunstan-
cias gue ponen en evidencia de forma clara el
abuso de la personalidad de la sociedad. Estas
circunstancias pueden ser muy variadas, lo que
ha dado lugar en la practica a una tipologia de
supuestos muy amplia que justificarian el levan-
tamiento del velo, sin que tampoco constituyan
numerus clausus. En cualquier caso, no pueden
mezclarse un tipo de supuestos con otro, pues
en la practica cada una de ellos requiere sus
propios presupuestos y, ademas, pueden conlle-
var distintas consecuencias. Por ejemplo, no es
lo mismo la confusidon de patrimonio y de per-
sonalidades, habitualmente entre sociedades
de un mismo grupo o entre la sociedad y sus
socios, que los casos de sucesidn empresarial o
de empleo abusivo de la personalidad juridica
de la sociedad por guien la controla para de-
fraudar a terceros”.

Ahora bien, como sefala la STS de 1 de ju-
nio de 2011, el recurso ocasional a esa técnica
no tolera desconocer, sin justificacion bastan-
te, los principios que inspiran la regulacion de
las sociedades vy, por ello, la necesidad de una
cumplida prueba de que se utiliza la persona
juridica para eludir el cumplimiento de obliga-
ciones legales, contractuales o extracontrac-
tuales. Incluso el caracter familiar de la socie-
dad o la pertenencia de diversas sociedades a
una familia tampoco determinan sin mas la apli-
cacion de esta doctrina (STS de 27 de octubre
de 201D).

V. Caracter excepcional de su aplicacidon: el
conflicto entre seguridad juridica y justicia

En lo que si existe consenso general es que
la aplicacion de tal doctrina ha de hacerse con
suma cautela, con cuidado exquisito, a los efec-
tos de evitar que en el conflicto entre justicia y
seguridad juridica salga esta Ultima malparada,
en tanto en cuanto una ampliacion desmedida
y desproporcionada del desconocimiento de
la personalidad juridica propia del ente social,
con las consecuencias de la quiebra de la limi-
tacion de responsabilidad de los accionistas o
coparticipes con respecto a las deudas sociales,
determinaria la crisis mas absoluta del derecho
societario, gue conforma un instrumento basico
del progreso humano.

En este sentido, en el derecho colombiano,
Forero HeENAO sefala graficamente: “debe usarse
de manera que no espante la iniciativa privada
ni la extranjera, sino que simplemente se con-
sidere como una alerta para aguellos malinten-
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cionados que pretendan dar un uso indebido a
los medios juridicos creados”™. O como sefala
BOLDO RODA, al tratar el conflicto entre justicia y
seguridad juridica en la aplicacion de tal doc-
trina: “cuando el Derecho crea una institucion
y le atribuye unas determinadas consecuen-
cias juridicas el dafilo que resulta de no respetar
aquéllas, salvo casos excepcionales, puede ser
mayor gue el que provenga del mal uso que de
las mismas se haga”™*. O la sentencia de la Sala
22 de la Corte Civil y Comercial de Buenos Aires
de 2 de septiembre de 1999%, que advierte que
“una aplicacion indiscriminada puede llevar a
aniquilar la estructura formal de las sociedades
en supuestos en que no se justifica ni procede,
con grave dafo para el derecho, la certidumbre
y la seguridad de las relaciones juridicas y hasta
la misma finalidad Util de su existencia legal™®.

No ajena a tales consideraciones la juris-
prudencia espafola advierte también del carac-
ter excepcional de la aplicacion de tal doctrina
(SSTS de 4 de octubre 2002, 11 de septiembre
de 2003, 29 de junio de 2006), por lo que debe
ser objeto de un uso ponderado y restringido.
En definitiva, como resulta de la sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 2000, que
reitera las de 25 de octubre de 1997 y 30 de
mayo de 1998, la citada doctrina jurispruden-
cial tiene aplicacion limitada, “pues lo normal
es el obligado respeto a la forma legal, aunque
excepcionalmente, cuando se evidencia que la
forma esconde una ficcion, quepa penetrar en
el sustrato personal de dichas entidades o so-
ciedades, para evitar el perjuicio a terceros y su
utilizacion como vehiculo de fraude”. Mas re-
cientemente se manifiesta en tal sentido la STS
de 30 de mayo de 2012, con cita de las senten-
cias 475/2008, de 26 de mayo, y 422/2011, de 7
de junio.

S FORERO HENAO, MARIA CAROLINA Y DEL CASTILLO, MARIA PAULINA:
“Un derecho de la competencia para los grupos economi-
cos”, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Javeriana
(200M).

“ BoLpo Roba, CaRMEN: “Levantamiento del Velo y Persona
Juridica en el Derecho Privado Espafol”, cuarta edicion,
(2006), pag. 194.

15 En el caso I.T.P. Electronica S.R.L. v Signus Time S.R.L.

6 De igual forma la STS de 31 de octubre de 1996 senala
que: “Ahora bien, dicha operacion de «levantamiento del
velo» societario, debe utilizarse cuidadosamente y en casos
extremos y de forma subsidiara, en otras palabras, cuando
no haya mas remedio y no puedan esgrimirse otras armas
sustantivas y procesales. Pues no se puede olvidar, que la
personalidad juridica, es una teoria que ha logrado grandes
v eficaces éxitos para la expansion financiera y econdmica
en general y que el comercio internacional tiene su arquitra-
be en la misma”.
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O, por Ultimo, podemos cerrar esta cita
jurisprudencial con la invocacion de la STS
670/2010, de 4 de noviembre, cuando afirma
que el que en nuestro sistema se reconozca «la
personalidad juridica de las sociedades, como
centro de imputacion de relaciones juridicas» y
se entienda que «como regla, es la sociedad la
que debe responder de su propio actuar aun-
que instrumentalmente actle por medio de sus
administradoresy», ello no constituye «obstacu-
lo para que, excepcionalmente, cuando concu-
rren determinadas circunstancias -son clasicos
los supuestos de infracapitalizacion, confusion
de personalidades, direccion externa y fraude
0 abuso- sea procedente el «levantamiento del
velo» a fin de evitar que el respeto absoluto a la
personalidad provogue de forma injustificada el
desconocimiento de legitimos derechos e inte-
reses de terceros.

No cabe ignorar, por consiguiente, que la
seguridad juridica, como conocimiento certe-
ro por parte del ciudadano, destinatario de las
normas juridicas, de cudles son sus derechos y
obligaciones vy, por lo tanto, poder prever de an-
temano las consecuencias de sus actos, confor-
ma un principio constitucional irrenunciable. Si
bien no deja de ser cierto que quien consciente-
mente se ampara en el fraude para obtener un
fin ilicito es razonable negarle amparo legal.

Manejar con equilibrio el valor justicia con
relacion al principio de seguridad juridica es
condicionamiento para la aplicacion correcta
del levantamiento del velo, y no incurrir en los
excesos que la misma pretende prevenir. En de-
finitiva, no se trata de otra cosa qué de fijar los
[imites de la autonomia de la persona juridica vy
la posibilidad de desconocerla en determinados
casos'.

VI. La interpretaciéon finalista de las normas
como alternativa a la doctrina del levanta-
miento del velo

Frente a la teoria del levantamiento del velo,
otro sector doctrinal considera como técnica
mMas adecuada la de la aplicacidn de las normas
juridicas, tratando tales casos dentro de la in-
terpretacion teleoldgica, atendiendo por consi-
guiente a la finalidad de las normas a la hora de
resolver los conflictos suscitados por abusos de
la personalidad. De esta manera quienes pro-

7 La STS de 30 de mayo de 2012 desestima la aplicacion
de la doctrina que nos ocupa dado que: “No es suficiente
la insolvencia de la sociedad vy la supuesta solvencia del Sr.
Pedro (socio mayoritario) para advertir este abuso, es nece-
sario algo mas que ni siquiera se ha llegado a aducir en la
demanda”.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

pugnan tal doctrina se manifiestan como en-
foque alternativo a la teoria del levantamiento
del velo. KusLER explica de la forma siguiente tal
cuestion. El principio de separacion, valido para
la sociedad de capital, permite al individuo, me-
diante la incorporacion de su empresa a agué-
lla, crear un escudo protector entre los intere-
ses empresariales y su propia persona, del que
se puede prescindirse excepcionalmente cuan-
do el juez ordene el levantamiento del velo. En
cambio para la posicion contraria, iniciada por
MuLLER-FREIENFELS Y desarrollada sobre todo por
REHBINDER, la cuestion fundamental es la de de-
cidir si debe aplicarse una norma determinada
en un caso concreto a una determinada perso-
na juridica, en funcion de su sentido y finalidad
y de una correcta configuracion legal®. Ello sig-
nifica que el juez ha de decidir, interpretando la
finalidad de la norma aplicable en cada caso, si
la consecuencia juridica en cuestion ha de afec-
tar solo a la sociedad o al socio 0 a ambos a la
vez.

En definitiva, para este sector doctrinal to-
dos los problemas tipicos del levantamiento
del velo se podrian solventar mediante la inter-
pretacion finalista de las normas juridicas que
regulan los entes societarios, sin necesidad de
prescindir de su personalidad juridica, cuando
desaparece el fundamento de la heterogenei-
dad subjetiva.

A los efectos de evitar el detrimento de la
seguridad juridica, por Paz ARrEs, se ha intentado
reconducir la posibilidad de penetrar en el her-
metismo societario reconstruyendo la casuistica
del levantamiento del velo, negandola sustanti-
vidad propia a través de dos grandes matrices:
D la extensidn de la imputacion, y 2) extension
de la responsabilidad, es decir cuando la res-
ponsabilidad de las deudas sociales debe ex-
tenderse a los socios, distinguiendo dentro de
este grupo los casos siguientes: a) la infracapi-
talizacion; postulando una tesis restrictiva sobre
la responsabilidad del socio por esta via; b) la
confusion de patrimonios; considerando nece-
sario una infraccion de los deberes contables
gue impida la reconstruccion formal de la sepa-
racion de patrimonios entre socio y sociedad; ¢)
la confusion de esferas, concurrente cuando la
sociedad y el socio, con frecuencia otra socie-
dad, actuan de manera gue se desdibuja frente
a terceros la separacion entre ambos (uso de
los mismos locales, denominaciones o signos,
personal etc., limitando su aplicacion a los su-
puestos en los que el acreedor no haya podido

18 FriebricH KusLer: Derecho de sociedades, 52 edicion
(2001), Fundacion Cultural del Notariado, pags..513 v ss.



identificar a la contraparte o cuando haya sido
inducido a pensar que la contraparte es el socio;
d) la direccion externa o dominacion, cuando se
traslada a la sociedad dominante la responsabi-
lidad de una sociedad dependiente.

VIl. Su consagracidn normativa en el Derecho
de los paises hispanoamericanos

En su evolucion posterior, el Derecho Com-
parado nos permite constatar como el levan-
tamiento del velo, inicialmente creacion juris-
prudencial, va a obtener consagracion en los
ordenamientos juridicos a través de aisladas
manifestaciones normativas que, para secto-
res concretos de la actividad humana, permiten
desconocer la personalidad juridica del ente so-
cietario o gue establecen determinados meca-
nismos legales para evitar factibles abusos.

En efecto, existen plurales manifestaciones
legislativas encaminadas a evitar los abusos de
la personalidad juridica de los entes societarios,
a través de las cuales los Legisladores nacio-
nales han establecido Iimites al hermetismo so-
cial, a modo de excepciones a la regla general
de respeto de la personalidad propia, permi-
tiendo penetrar en la estructura o sustrato so-
cial en determinados sectores de la actividad
humana?°.

Incluso dicha doctrina ha encontrado su re-
flejo normativo en determinadas disposiciones
legales como acontece, por ejemplo, en Argen-
tina y Uruguay.

En efecto, la ley de Sociedades Comercia-
les argentina de 1972 (n2 19550), en el parrafo
tercero de su art. 54 sefiala: “La actuacion de la
sociedad que encubra la consecucion de fines
extrasocietarios, constituya un mero recurso
para violar la ley, el orden puUbico o la buena fe o
para frustrar derechos de terceros, se imputara
directamente a los socios o a los controlantes
gue la hicieron posible quienes responderan so-
lidaria o ilimitadamente por los perjuicios cau-
sados”.

En las Xl Jornadas de Derecho Civil cele-
bradas en Bariloche se sostuvo por la doctrina
argentina que: “La inoponibilidad de la perso-

9 Paz Ares, en Curso de Derecho Mercantil, de Uria ¥ MENEN-
DEZ, Pags. 552 a 561.

20 Para ver dichas manifestaciones normativas en el Dere-
cho de los paises hispanoamericanos puede consultarse
la obra: “La doctrina del levantamiento del velo societa-
rio en Espafa e Hispanoamérica”, de Jose HurTaDo COBLES
(2008).
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nalidad juridica prevista en el tercer parrafo del
art. 54 de la Ley de sociedades ni implica des-
estimar la personalidad del ente, sino alterar los
efectos del tipo societario en cuanto Iimite de la
responsabilidad del socio que abusd del recurso
técnico”?

En Uruguay, en el art. 189 de la Ley 16060
de Sociedades de 1989 se norma que:

“Podra prescindirse de la personalidad juri-
dica de la sociedad cuando ésta sea utilizada
en fraude a la ley, para violar el orden publico, o
con fraude y en perjuicio de los derechos de los
SOCios, accionistas o terceros.

Se deberd probar fehacientemente la efec-
tiva utilizacion de la sociedad comercial como
instrumento legal para alcanzar los fines expre-
sados.

Cuando la inoponibilidad se pretenda por
via de accidn se seguirdn los tramites del juicio
ordinario”.

Por su parte, el art. 190 establece:

“La declaracion de inoponibilidad de la per-
sonalidad juridica de la sociedad solo producira
efectos respecto del caso concreto en que ella
sea declarada.

A estos efectos se imputard a quien o a
quienes corresponda, conforme a derecho, el
patrimonio o determinados bienes, derechos vy
obligaciones de la sociedad.

En ningun caso, la prescindencia de la per-
sonalidad juridica podrad afectar a terceros de
buena fe.

Lo dispuesto se aplicara, sin perjuicio de las
responsabilidades personales de los participan-
tes en los hechos, segun el grado de su inter-
vencion y conocimiento de ellos”.

De sumo interés es el Proyecto de Decreto
sobre la Ley de Desestimacion de la Persona-
lidad Juridica Societaria mexicana, presentada
al Senado, en el ano 2002, en cuya exposicion
de motivos se hace referencia como objetivos
a lograr: “a) Mantener el criterio general de es-

2 Cita de la obra “La doctrina del levantamiento del velo
societario en Espafna e Hispanoameérica”, de Jost HURTADO
CosLEs (2008), pag. 77, que sefala como origen de tal dato
a RicHarD EFraIN Huco: “En torno a la personalidad juridica
de las sociedades”, en Revista Notarial 1989, Colegio de
Escribanos de la provincia de Buenos Aires, pags. 207 a
224,
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tricto respeto a la personalidad juridica inde-
pendiente de las personales morales; b) Man-
tener la regulacion vigente respecto a los tipos
de responsabilidad de los integrantes de las
personas morales de conformidad con la ley
que les sea aplicable; ¢) Establecer como re-
curso excepcional y subsidiario al réegimen de
responsabilidades antes mencionado, la posi-
bilidad de desestimar la personalidad juridica
societaria para extender la responsabilidad ci-
vil de la persona moral a sus integrantes, de
conformidad con las hipotesis normativas de-
terminadas en la ley propuesta”.

En Panama, en el Anteproyecto de 7 de
septiembre de 2004 de modificacion del art.
806 del Codigo de Familia y del Menor, se pro-
puso la redaccion siguiente, que finalmente no
fue aprobada: “En estos procesos, a peticion
de parte, el Juzgador podra ordenar el levanta-
miento del velo corporativo a aquellas socieda-
des andnimas gque fundadamente se considere
gue son utilizadas por alguna de las partes en
el proceso para ocultar sus bienes o el monto
real de su patrimonio”. La razdn de tal precep-
to se explicaba en la exposicion de motivos de
la forma siguiente: “... lamentablemente, la utili-
zacion del régimen de sociedades anonimas es
comun por parte de padres irresponsables que
pretenden ignorar sus deberes para con sus hi-
jos e hijas”.

Como otro intento frustrado de regulacion
normativa del instituto podemos citar el ante-
proyecto de Ley de Sociedades Mercantiles de
Venezuela de 1989, en cuyo articulo 255 se se-
fAalalba que: "Las sociedades gue integran una
concentracion de sociedades conservan sus
propias personerias, sin perjuicio de las dispo-
siciones del presente capitulo. La actuacion de
la sociedad gue encubra la consecucion de fi-
nes extrasocietarios, constituya un mero recur-
so para violar la ley, el orden publico o la bue-
na fe o para frustrar los derechos de terceros,
se imputara directamente a los socios o a los
controlantes que la hicieron posible, gquienes
responderdn solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios causados”.

También como intento sin éxito podemos
citar la pretendida reforma del art. 78 del CC
de Perd en 1984, en el que se proponia el tex-
to siguiente: “El juez, en caso de uso indebido
de la persona juridica o de fraude de ley, puede
responsabilizar directamente a los miembros,
directores y administradores de la persona juri-
dica, sin perjuicio de las demas acciones a que
hubiere lugar”, dicha redaccidon no llegd a ser
aprobada, pero si se reflejo en el texto de la Ex-
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posicidon de Motivos, cuando reza refiriéndose a
la misma que: “como lo demuestra abundante
jurisprudencia comparada y lo admite la doctri-
na mas reciente, no cabe respetar la forma en
ciertos casos y es necesario descorrer el velo de
la persona juridica para evitar se haga mal uso
de ella”.

VIIl. Su tratamiento juridico en el Derecho es-
panol

Se puede decir que, con cautela, para no in-
currir en vedadas y contraproducentes conse-
cuencias, la doctrina vy jurisprudencia espafolas
admiten la técnica del levantamiento del velo
con el caracter excepcional que hemos resefa-
do.



En efecto, el Tribunal Supremo ha acudido a
la aplicacion de tal doctrina, que permite pene-
trar en el sustrato de las sociedades para perci-
bir su auténtica realidad y poder asi averiguar si
la autonomia patrimonial consustancial a la per-
sonalidad juridica es o no utilizada como una
ficcion con un fin fraudulento o abusivo con el
proposito de perjudicar a tercero, lo que abre un
gran abanico de posibilidades como el incum-
plimiento contractual, aparentar insolvencia,
sustraer bienes de la ejecucion forzosa, soslayar
o hacer prevalecer ciertos derechos o eludir la
responsabilidad contractual o extracontractual
(STS 16 de octubre de 2001, EDJ 35567).

La STS de 19 abril 2006, con cita de la de
29 julio 2005, recuerda que esta técnica se uti-

liza para «evitar que al socaire de esa ficcion o
forma legal, se puedan perjudicar intereses pri-
vados o publicos o pueda utilizarse aquélla (la
sociedad) como camino de fraude (articulo 6.4
CC) con posibilidad de gue los jueces puedan
penetrar en el interior de esas personas cuando
sea necesario para evitar el abuso de esa inde-
pendencia (articulo 7.2 CC) en dafo ajeno o de
los derechos de los demas (..)».

Cabe sistematizar la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, en los apartados siguientes:

12. La doctrina del levantamiento del velo
trata de evitar que el abuso de la personalidad
juridica pueda perjudicar intereses publicos o
privados, causar dafo ajeno, o burlar los dere-
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chos de los demas (SSTS, entre otras, 17 de di-
ciembre de 2002, 22 y 25 de abril de 2003, 6
de abril de 2005, 10 de febrero y 29 de junio de
2006, 29 y 30 de noviembre de 2007, 7 de junio
de 201 y 30 de mayo de 2012).

2% Se trata, en todo caso, de prevenir que
se utilice la personalidad juridica societaria
como un medio o instrumento defraudatorio
(SSTS 17 de octubre de 2000; 3 de junio y 19 de
septiembre de 2004, 16 de marzo y 30 de mayo
de 2005, 30 de mayo de 2008, 13 de octubre de
201); poniendo coto al dolo o abuso cometido
(SSTS de 28 de enero de 2005, 3 de abril de
2009).

32 Se produce dicho fin fraudulento, entre
otros supuestos, cuando se trata de eludir res-
ponsabilidades personales (SSTS 28 de marzo
de 2000, 14 de abril de 2004, 20 de junio de
2005, 24 de mayo de 2006), y entre ellas el pago
de deudas (SSTS 19 de mayo de 2003, 27 de oc-
tubre de 2004); cuando la sociedad deudora es
colocada en una situacion de inactividad o insol-
vencia, y de sus activos econdmicos y desapari-
cion de hecho se beneficia otra Sociedad (STS
de 29 de junio de 2006), en casos similares SSTS
de 24 de junio de 2002 y 1 de diciembre de
2003; actuacion de una o varias personas fisicas
bajo la apariencia formal o la cobertura legal de
una persona juridica (STS 18 mayo 2006); abuso
de la personalidad, deducida de la infracapitali-
zacion, apariencia del contrato de arrendamien-
to de la nave siniestrada a la sociedad, siendo
los dos socios los propietarios de dicha nave vy
patrimonio negativo de la propia sociedad que,
cuando se produjo el siniestro, no estaba en si-
tuacion de afrontar su responsabilidad (SSTS de
29 y 30 de noviembre de 2007); utilizacidn, con
fines fraudulentos, de una confusion de persona-
lidades y de patrimonios entre una persona fisi-
ca y una persona juridica» (STS de 27 diciembre
1997). O en el caso de la STS de 6 de marzo de
2008 (EDJ 127963), en que disuelta la sociedad,
siendo administradores y socios Unicos los de-
mandados, se considerd gue debian responder
solidariamente frente a la perjudicada, ya que
personalmente efectuaron bajo la cobertura de
la persona juridica, «la torticera venta del inmue-
ble litigioso”; para hacer efectiva una legitima-
cion pasiva distinta de la que resulta de la rela-
cion, contractual o extracontractual (SSTS de 19
de septiembre de 2007 y 3 de abril de 2009, EDJ
50741); para considerar la identidad de las socie-
dades que impide que se aprecie el caracter de
tercero en la demandante y prospere su terceria
de dominio (SSTS 3 de junio de 2004 y también
las de 29 de septiembre de 2006, 22 de febrero,
30 de octubre y 30 de noviembre de 2007, 17 de
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diciembre de 2008, EDJ 262348)%; infracapita-
lizacion, confusion de personalidades, direccion
externa y fraude o abuso (SSTS de 30 de mayo
de 2012, 13 de octubre de 2011, 4 de noviembre
de 2010); inscripcion de embargo sobre persona
distinta a la apremiada (STS 30 de noviembre de
201).

42 No obstante se exige su invocacion para
la aplicacion por los tribunales so pena de incu-
rrir en la vedada incongruencia. En este sentido,
la STS 28 de febrero de 2008 (EDJ 124024) pro-
clama que: “El respeto al principio de que la jus-
ticia civil es rogada, con sus repercusiones en el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
gue consagra el articulo 24.1 de la Constitucion
Espafola, impide que el Tribunal de Instancia
pueda entrar de oficio ni proceder a ese levan-
tamiento, si ninguna de las partes en el proce-
so ha planteado la utilizacion de una persona
juridica como ficcion encaminada al fraude, al
perjuicio, o el dafo, sin olvidar las complejas si-
tuaciones de hecho y de derecho para llegar a
la conclusion de gque se ha producido un fraude
0O un abuso de la personalidad”.

Es necesario igualmente dejar constancia
que esta abierto en nuestra doctrina el debate,
antes resefado, entre quienes se manifiestan fa-
vorables a su aplicacion y quienes se decantan
por el tratamiento de tales casos dentro de una
interpretacion teleoldgica o finalista de las nor-
mas juridicas, que regulan los entes societarios,
con la pretension de hallar en las mismas la so-
lucion a tales conflictos.

Hay que indicar, por ultimo, que no existe,
en nuestro ordenamiento juridico, una disposi-
cion normativa concreta que positivice expre-
samente el levantamiento del velo como técnica

22 En este mismo sentido la sentencia de 21 de mayo de
2005 dice: "Actividad industrial que constituye el negocio
familiar, y que no existe separacion alguna de patrimonios,
ni de personalidades, por lo que obviamente no cabe am-
pararse en la aparente autonomia juridica del socio y de la
sociedad para distraer las responsabilidades de ésta, por
cuanto ello constituye un abuso de la personalidad formal
que se utiliza como vehiculo de fraude, lo que contradice los
principios de la buena fe y equidad y vulnera la prohibicion
del fraude y el abuso de derecho que consagran los arts.
3.2: 6.4, 71y 7.2 del Cédigo Civil, y permite aplicar, por un
lado, la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo
(Sentencias, entre otras, de 25 octubre 1997; 30 mayo, 22
julio y 9 noviembre 1998; 26 abril y 13 octubre 1999; 31 enero,
28 marzo y 17 octubre 2000), vy, por otro, la doctrina juris-
prudencial que niega la cualidad de tercero en las tercerias
de dominio cuando hay coincidencia de intereses, o confu-
sion de patrimonios o personalidades entre el demandante
tercerista y el ejecutado (Sentencias 22 febrero, 30 mayo, 11
octubre y 31 diciembre 1999, 31 enero y 22 noviembre 2000
vy las que citan, entre otras)”.



de penetracidon en la estructura de la persona
juridica, como sucede en Argentina o Uruguay.
Ello no significa que no existan determinadas
normas juridicas, como acontece en el Derecho
comparado, cuya finalidad sea la de evitar los
abusos de la personalidad juridica, intentando
prevenir la posibilidad de produccion de tan in-
deseables consecuencias.

Paradigmatica expresion de la doctrina del
levantamiento del velo se encontraba en los su-
puestos de las sociedades unipersonales, en las
gue el socio Unico acudia a la creacion de un
ente societario, en no pocas ocasiones a través
de familiares o meros testaferros, para asegu-
rarse la irresponsabilidad patrimonial en su ac-
tividad en el mercado. Ello motivaba que, en los
supuestos en los que se producia confusion pa-
trimonial entre sociedad y socio Unico con dafo
para tercero, fuera campo abonado para la apli-
cacion de tal doctrina.

En definitiva, se venia manteniendo que la
sociedad unipersonal no era una verdadera so-
ciedad, pues la esencia de la misma regueria una
pluralidad de sustrato personal, una diferencia-
cion de patrimonios, un érgano soberano de ex-
presion de la voluntad general que era la Junta
de socios, lo que dificilmente se conciliaba con tal
clase de sociedad. Es mas se venia consideran-
do la unipersonalidad sobrevenida como causa
de disolucion por imposibilidad de consecucion
del fin social. En este sentido SanToALALLA escribia
gue el término sociedad significa agrupacion, re-
union, y carece totalmente de sentido la agrupa-
cidn de una persona consigo Mismo?.

No obstante dicho escenario se ha visto
afectado por la necesidad de incorporar al or-
denamiento juridico la Directiva 89/667/CEE de
21 de diciembre, que incorpora la sociedad de
capital unipersonal, como consecuencia de un
movimiento legislativo europeo proclive a dicha
forma societaria tanto sobrevenida como origi-
naria. La transposicion de dicha Directiva se lle-
vo a efecto por Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, que
reguld la materia, en su capitulo Xl, admitiendo
en el art. 125 LSRL sus dos formas constitutivas
originaria y sobrevenida®,

25 SANTOALALLA Lorez, M2 CrisTiNA: “La sociedad unipersonal”,
en Rev. Jur. del Notariado, n? 16 (1995), pag. 173.

24 “Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada: a) La constituida por un uUnico socio, sea persona
natural o juridica. b) La constituida por dos o mas socios
cuando todas las participaciones hayan pasado a ser pro-
piedad de un uUnico socio. Se consideran propiedad del Uni-
co socio las participaciones sociales que pertenezcan a la
sociedad unipersonal”.

21

Por su parte, dicha ley dio igualmente re-
daccion al art. 311 del Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Socie-
dades Anonimas, que norma: “Sera de aplica-
cion a la sociedad andnima unipersonal lo dis-
puesto en el cap. XI Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada”. Actualmente la materia
se encuentra regulada en los arts. 12 y ss. del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital.

Por consiguiente, hoy en dia, aparecen su-
perados tales prejuicios, sin que pueda consi-
derarse la sociedad con Unico socio como algo
andmalo o contrario a Derecho. Sin embargo,
ello no significa que el legislador no establezca
en tales casos mecanismos para prevenir situa-
ciones de confusion patrimonial en perjuicio de
acreedores, fundamentalmente a través de la
transparencia derivada de un riguroso régimen
de publicidad, tanto de la situacion de uniper-
sonalidad, como con respecto a los contratos
celebrados entre el socio Unico vy la sociedad
unipersonal.

No es ahora el momento ni el lugar para de-
sarrollar la regulacion y problematica de estas
personas juridicas, pero si ofrecer brevemente
alguna de las garantias legales normativamente
previstas a los efectos de evitar factibles abu-
S0S?°,

La unipersonalidad sobrevenida se hara
constar en escritura publica que se inscribird en
el Registro Mercantil, expresandose necesaria-
mente la identidad del socio uUnico, y en tanto
subsista la situacion de unipersonalidad, la socie-
dad hara constar expresamente su condicion de
unipersonal en toda su documentacion, corres-
pondencia, notas de pedido y facturas, asi como

2> La STS de 20 de diciembre de 2011 (EDJ 292395) deses-
tima la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
en el caso de una sociedad unipersonal con los argumentos
siguientes: “la primera es que la tesis de la recurrente con-
duciria a que en todo caso de incumplimiento contractual
de una persona juridica respondiera automaticamente su
socio mayoritario o su administrador Unico, lo cual no solo
se opone a la personalidad juridica propia de las sociedades
mercantiles y al régimen legal de responsabilidad de sus ad-
ministradores sino también a la propia existencia legal de
sociedades unipersonales con personalidad juridica propia
y diferente de la de su socio Unico; y la segunda es que la
tesis de que se trata tendria algun fundamento si las ma-
quinas instaladas en los locales cuyos duefios no renovaron
su autorizacion para las maqguinas de la recurrente hubieran
pertenecido al Sr. Miguel, que en tal caso si habria podido
aprovecharse de que el pacto de no competencia no le vin-
culara a él sino a Maquinaria, pero no cuando resulta que
aqguellas maquinas pertenecian precisamente a Maqguinaria”
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en todos los anuncios que haya de publicar por
disposicion legal o estatutaria (art. 13 LSC).

El socio Unico que ejercera las competen-
cias de la Junta General debera plasmar los
acuerdos en acta (art. 15 LSC). Los contratos
celebrados entre el socio uUnico y la sociedad
deberan constar por escrito o en la forma do-
cumental que exija la ley de acuerdo con su na-
turaleza, y se transcribiran a un libro-registro de
la sociedad que habra de ser legalizado confor-
me a lo dispuesto para los libros de actas de
las sociedades. En la memoria anual se hara re-
ferencia expresa e individualizada a estos con-
tratos, con indicacién de su naturaleza y condi-
ciones. Durante el plazo de dos afos a contar
desde la fecha de su celebracion, el socio Unico
responderd frente a la sociedad de las ventajas
que directa o indirectamente haya obtenido en
perjuicio de ésta como consecuencia de dichos
contratos. En caso de concurso del socio Unico
o de la sociedad, no seran oponibles a la masa
aquellos contratos comprendidos en el apar-
tado anterior que no hayan sido transcritos al
libro-registro y no se hallen referenciados en la
memoria anual o lo hayan sido en memoria no
depositada con arreglo a la ley (art. 16 LSC).

Por ultimo, transcurridos seis meses desde
la adquisicion por la sociedad del caracter uni-
personal sin que esta circunstancia se hubiere
inscrito en el Registro Mercantil, el socio unico
respondera personal, ilimitada y solidariamente
de las deudas sociales contraidas durante el pe-
riodo de unipersonalidad. Inscrita la unipersona-
lidad, el socio Unico no respondera de las deudas
contraidas con posterioridad (art. 14 LSC).

Por otra parte, los créditos del socio Unico
frente a la sociedad serian susceptibles de ser
calificados en el concurso por la via del art. 92.5
LC, como créditos subordinados, reputdndose
como tales: “Los créditos de que fuera titular al-
guna de las personas especialmente relaciona-
das con el deudor a las que se refiere el articulo
siguiente, excepto los comprendidos en el art.
91.12 (salariales) cuando el deudor sea persona
natural y los créditos diferentes de los présta-
mMos o actos con analoga finalidad de los que
sean titulares los socios a los que se refiere el
art. 93.21¢2 y 32 que reunan las condiciones de
participacion en el capital que alli se indican.,
sefalando, por su parte, el art. 93.2 que se con-
sideran personas especialmente relacionadas
con el concursado persona juridica: “12 Los so-
cios que en el momento del nacimiento del de-
recho de crédito, sean titulares de, al menos, un
5% del capital social, si la sociedad declarada en
concurso tuviera valores admitidos a negocia-
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Transcurridos seis meses desde la adquisicion
gue esta circunstancia se hubiere inscrito en el
personal, ilimitada y solidariamente de las deu
de unipersonalidad. Inscrita la unipersonalidad
contraidas con posterioridad (art. 14 LSC).



por la sociedad del caracter unipersonal sin
Registro Mercantil, el socio Unico respondera

das sociales contraidas durante el periodo

, el socio unico no respondera de las deudas

cion en mercado secundario oficial, o un 10% si
no los tuviera”.

Regira, por otra parte, la presuncién de per-
juicio patrimonial para el ejercicio de la accion
rescisoria concursal del art. 71.3 LC, que com-
prende, como presuncion de perjuicio patrimo-
nial los actos “dispositivos a titulo oneroso rea-
lizados a favor de alguna de las personas espe-
cialmente relacionados con el concursado”.

Asimismo supone la extincion de las garan-
tias de cualquier clase (con especial importan-
cia las garantias reales) en tanto que «persona
especialmente relacionada» con la sociedad
concursada, mediante auto dictado vencido el
plazo de impugnacion del informe de los au-
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ditores, si tales acreedores no impugnaran en
tiempo vy forma tal calificacion (art. 97,2 LC).
Hay que entender, l6gicamente, que dicha ex-
tincion también tendra lugar cuando lo impug-
neny se desestime la impugnacion.

En la fase de convenio carecera de dere-
cho de voto (art. 1221 LC), y en la fase de li-
quidacion el pago a los titulares de créditos
subordinados no se hace hasta que estén sa-
tisfechos los créditos privilegiados y ordinarios
(art. 1581 LC).

Por otra parte, si el socio unipersonal fuera
ademas administrador se le aplicaran las nor-
mas gue regulan su responsabilidad. Todo ello
también, sin perjuicio, de que se vea sometido
a la seccion de calificacion del concurso (arts.
167 y ss. LC), dentro de la cual, en su caso, se
le podrd exigir responsabilidad patrimonial, ya
como administrador de hecho o de derecho o
como coémplice.

En cuanto a la problematica de los grupos
de sociedades es de citar por su importancia la
Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adapta-
cion de la legislacion mercantil en materia con-
table para su armonizacion internacional con
base en la normativa de la Uniéon Europea, cons-
tituida sobre la base del marco delimitado por
la Cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de
25 de julio de 1978, concerniente a las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad y
la Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo,
de 13 de junio de 1983, sobre las cuentas con-
solidadas, asi como por Reglamento (CE) N¢
1606/2002 del Parlamento Europeo vy del Con-
sejo, de 19 de julio de 2002, con respecto a la
aplicacion de las Normas Internacionales de
Contabilidad y Directiva 2004/39/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros.

La pertenencia de la sociedad concursada a
un grupo societario tiene aspectos sustantivos
derivados principalmente de la consideracion
de las sociedades integrantes del mismo grupo
que la sociedad declarada en concurso y sus
SOCIOS COMO «personas especialmente relacio-
nadas» con el deudor (art. 93.2,32), con lo que
les son de aplicacion el mismo régimen previsto
para el socio unico al que antes hicimos refe-
rencia.

La definicion legal del grupo de sociedades
al que remiten otras disposiciones normativas la
encontramos en el art. 42 del Cédigo de Comer-
cio. En esta disposicion normativa se sustituye
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el concepto de centro de decision por el del
centro del control®.

De esta manera, el vigente art. 18 de la LSC
sefala que a los efectos de esta ley, se considera-
rd que existe grupo de sociedades cuando con-
curra alguno de los casos establecidos en el art.
42 del Codigo de Comercio, y sera sociedad do-
minante la que ostente o pueda ostentar, directa
o indirectamente, el control de otra u otras.

El art. 7 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, regula por su par-
te la concentracidon econdmica, situacion que
se produce, conforme a su apartado b), entre
otros supuestos, en los casos de la adqguisicion
por una empresa del control sobre la totalidad o
parte de una o varias empresas.

Enlos arts. 134 y ss. de la LSC se establecen
las limitaciones de los negocios sobre las pro-
pias participaciones o acciones por parte de las
sociedades capitalistas, regulando igualmente
las prohibiciones de celebracidon de negocios ju-
ridicos con sociedades del mismo grupo.

Por otra parte, los administradores responde-
ran por la via del art. 367 de la LSC por no convo-
car la Junta General de la sociedad en el plazo de
dos meses para que adopte el acuerdo de diso-
lucion o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste
el concurso. Los administradores concursales po-
dran ejercitar tales acciones (art. 48 quater LC).

26 Dicha disposicion parcialmente transcrita norma: segun el
cual: “ Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades
estara obligada a formular las cuentas anuales vy el informe
de gestion consolidados en la forma prevista en esta sec-
cion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda os-
tentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.
En particular, se presumird que existe control cuando una
sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre
en relacion con otra sociedad, que se calificard como de-
pendiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de
los miembros del érgano de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con
terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miem-
bros del drgano de administraciéon, que desempefien su car-
go en el momento en que deban formularse las cuentas con-
solidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente ante-
riores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando
la mayoria de los miembros del drgano de administracion
de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de ad-
ministracion o altos directivos de la sociedad dominante o
de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la
consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos
previstos en las dos primeras letras de este apartado.
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La responsabilidad
patrimonial de la
Administracion

en los accidentes
de circulacion:

la deficiente
senalizacion de los
obstaculos en la
calzada

Alejandro Roman Marquez
Abogado-Doctor en Derecho
HispaColex Servicios Juridicos

1. Introduccidén

La Red secundaria de carreteras de Espaia
estd formada por el conjunto de vias de titulari-
dad autondmica, provincial y municipal, y aun-
gue estd formada tanto por carreteras conven-
cionales como por autopistas y autovias, son las
primeras las que predominan en el conjunto de
la Red. En este sentido, el 97% de las carreteras
de titularidad autondomicas son carreteras con-
vencionales (de un total de 70.837 km), ascen-
diendo al 99% en el caso de carreteras titulari-
dad de Diputaciones Provinciales y Cabildos In-
sulares (de un total de 68.515 km). Extrapolando
estas cifras al conjunto de la red viaria espafola,
las Comunidades Autdnomas son titulares uni-
camente del 20 % de las vias de gran capacidad
espafolas -autopistas, autovias y vias de doble
calzada-, y las Diputaciones Provinciales y Ca-
bildos Insulares del 7 % (del total de 10.443 km
de vias de gran capacidad existentes).

Como se acaba de comprobar, las carrete-
ras convencionales -calzada Unica con dos o tres
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carriles, doble sentido de la circulacion y gene-
ralmente accesos al mismo nivel- son las mas
habituales en el territorio nacional (alrededor
del 90% del total), si bien su importancia en tér-
minos cuantitativos desde el punto de vista del
transito vehicular es muy inferior a las denomina-
das vias de gran capacidad, ya que por ellas solo
discurre alrededor del 40% del trafico. A pesar
de ello, durante 2010 en las carreteras conven-
cionales se produjeron el 82% de los accidentes
mortales registrados en las carreteras espafolas.
Es decir, de cada 10 muertes en la carretera, 8 se
registraron en carreteras convencionales, a pesar
de su menor importancia para el trafico.

Esto lleva a reflexionar sobre la peligrosidad
intrinseca de estas vias, que deriva de su pro-
pia morfologia, vy la necesidad de incrementar
en lo posible sus mecanismos de seguridad. En
relacion con esta cuestion, la calidad y estado
de conservacion de la sefalizacion de estas vias
juega un papel muy importante, si bien actual-
mente se pueden constatar una gran cantidad
de deficiencias en este dmbito. Conforme al es-
tudio realizado recientemente por la Fundacion
CEA! el 81% de los conductores encuestados
declaran que las sefales situadas en las carre-
teras convencionales no tienen buena visibili-
dad durante las horas de sol, ascendiendo este
porcentaje al 89% durante las horas nocturnas.
A esto se le suma que, para el 88% de los con-
ductores encuestados, el mantenimiento de las
sefales ubicadas en este tipo de vias es mani-
fiestamente insuficiente?.

Conforme al articulo 139.1 del Reglamento
General de Circulacion, “Corresponde al titu-
lar de la via la responsabilidad de su manteni-
miento en las mejores condiciones posibles de
seqguridad para la circulacion y la instalacion y
conservacion en ella de las adecuadas senales
Yy marcas viales”, por lo que las deficiencias en
materia de sefalizacion generan, como no po-
dia ser de otro modo, responsabilidad patrimo-
nial a cargo de la Administracion titular de la via
en caso de que aquéllas ocasiones un dafo a
sus usuarios®. Debido a la mas gue considerable

" Perteneciente al Comisariado Europeo del Automovil.

2 A 'lo que hay que sumar que, para el 69% de los conduc-
tores -en horario diurno- vy el 85% -en horario nocturno-,
la sefalizacion existente no ayuda al conductor a tomar las
decisiones correctas durante la circulacion.

s Sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas en esta materia vid. LorPez v GARCIA DE LA SERRANA,
J., “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas”, en X/ Congreso Nacional de la Asociacion Espa-
fiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro. Ponencias, Cordoba, Editorial Juridica Sepin, ISBN
978-84-92995-59-2, 2011, pags. 327 a 380.
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extensién de la casuistica en materia de acci-
dentes de circulacion, este estudio se va a cen-
trar en aquellos provocados por Bo en los que
haya podido tener influenciab una deficiente
sefalizacion de los eventuales obstaculos que
puedan aparecer sobre la calzada, vy, en concre-
to, los mas habituales: animales, piedras, arboles
y elementos analogos, v nieve/hielo.

Para iniciar este estudio es preciso partir de
la diferenciacion establecida entre sefales fijas
y circunstanciales por la Ley sobre Trafico, Cir-
culacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial
en su articulo 57:

“1. Corresponde al titular de la via la respon-
sabilidad del mantenimiento de la misma en
las mejores condiciones posibles de seguri-
dad para la circulacion y de la instalacion y
conservacion en ella de las adecuadas sefia-
les y marcas viales.

También corresponde al titular de la via la
autorizacion previa para la instalacion en
ella de otras sefiales de circulacion. En caso
de emergencia, los agentes de la autoridad
podran instalar senales circunstanciales sin
autorizacion previa.

2. La autoridad encargada de la regulacion
del trafico sera responsable de la sefializa-
cion de caracter circunstancial en razén de
las contingencias del mismo y de la senali-
zacion variable necesaria para su control, de
acuerdo con la legislacion de carreteras”.

Dicha diferenciacion sera basica a la hora
de analizar las exigencias de la Jurisprudencia
en relacion con su necesidad de ubicacién en
determinados tramos de la red viaria y la res-
ponsabilidad patrimonial a cargo de la Adminis-
tracion por los dafos ocasionados a los usua-
rios en la misma.

2. El deber de advertir sobre los obstaculos
existentes en la calzada: sefalizacion perma-
nente y sefalizacién circunstancial.

2.1. Caracteres generales. Casuistica.

La habitualidad del peligro es, conforme a
la Jurisprudencia mas reciente, el elemento que
con caracter general va a determinar la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion
publica en caso de ausencia de sefalizacion
permanente que advierta del mismo a los usua-
rios de la via. Es decir, Unicamente en aquellos
casos en los que exista un riesgo que se repite
de forma mas o menos periddica o habitual, la



Administracion tendra la obligacion de advertir-
lo a los usuarios de las vias de su titularidad uti-
lizando la sefalizacion permanente establecida
en la normativa especifica, siendo responsable
patrimonialmente -de la totalidad de los dafos
causados o en concurrencia con la culpa de la
victima- de los accidentes en los que concurran
tales circunstancias. Por esta razon, el deber de
sefalizacion que con caracter general estable-
ce el articulo 57 del Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Cir-
culacién y Seguridad Vial, se concreta en una
obligacion especifica cuyo elemento esencial
es la habitualidad o frecuencia del peligro en un
punto o tramo determinado del viario publico.

No debe perderse nunca de vista que esta
habitualidad o frecuencia del riesgo, que gene-
ra el peligro concreto y que debe ser adverti-
do por la Administracion mediante sefalizacion
permanente es, en cualguier caso, un elemento

objetivo, que debe ser determinado tras un ana-
lisis pormenorizado de la realidad, y en ningdn
caso inferido de elementos adyacentes a la via,
aungue de los mismos sea posible determinar
un peligro potencial con un alto grado de ve-
rosimilitud. Esto lleva a la necesidad de analizar
de forma empirica las caracteristicas y circuns-
tancias de cada tramo de via, determinando de
forma objetiva la concurrencia o no de aqué-
llos elementos que conforman un determinado
riesgo a advertir por parte de la Administracion
titular de la misma con base en los anteceden-
tes acaecidos en el tramo. No sera posible -o al
menos necesario en materia de eventuales obs-
taculos o elementos peligrosos en la calzada-
que se sefalice un peligro potencial o abstracto
en funcidn de las caracteristicas de la via o de
las instalaciones o usos adyacentes a la misma,
si no se ha comprobado su efectivo acontecer
en varias ocasiones durante el pasado -por
ejemplo, la invasion de la calzada por ganado o
piezas cinegéticas, formacion de hielo o nieve,
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desprendimientos, etc-. Es preciso, por tanto,
un estudio individualizado en el que se ponga
de manifiesto la concurrencia del peligro a se-
Aalizar, si bien la experiencia muestra como las
Administraciones publicas suelen, en muchas
ocasiones, sehalizar con base en peligros pre-
suntos, que no han sido constatados de forma
objetiva, con la Unica finalidad de evitar su res-
ponsabilidad patrimonial en caso de accidentes
en los que hagan aparicion tales circunstancias.
Sobre estas y otras cuestiones se volverad mas
adelante.

Los elementos que pueden actuar en un
momento determinado como obstaculos en la
calzada son de naturaleza muy variada. En este
estudio nos vamos a centrar en los cuatro gru-
pPOs Mas habituales: animales, rocas, arboles -o
elementos analogos- vy nieve/hielo. Cada uno de
éstos participa en mayor o menor medida de los
rasgos comunes predicables de la categoria en
SU conjunto, si bien gozan de caracteres especi-
ficos que deberdn ser expuestos y analizados de
forma individualizada en orden a una explicacion
satisfactoria de su naturaleza, del tratamiento
dado por la Jurisprudencia y, fundamentalmente,
de los problemas que generan en la practica y
sus posibles soluciones. Una seleccion de la Ju-
risprudencia mas reciente en la materia nos va a
servir de soporte para ilustrar esta materia y ana-
lizar las circunstancias mas controvertidas.

2.2. Animales en la calzada: ganado vy fauna sal-

vaje.

Cada afo en las carreteras espanolas, fun-
damentalmente de caracter secundario, se pro-
ducen multitud de accidentes de circulaciéon que
tienen su origen en la irrupcion de animales sal-
vajes o domésticos en la calzada, procedentes
tanto de la propia naturaleza, como de explo-
taciones ganaderas o cinegéticas adyacentes?
Con caracter general, la Jurisprudencia mas re-
ciente ha establecido el mencionado criterio de
la habitualidad objetiva, por el gue Unicamente
se exige la sefalizacidon permanente del riesgo
gue supone la existencia de animales salvajes
o domésticos -se entiende que de un tamafo
considerable, como jabalies, caballos, ganado
OoVino, caprino O vacuno, ciervos, etc-, suscep-

4 Sobre responsabilidad de la Administracion por acciden-
tes causados por animales procedentes de cotos de caza
proximos al viario publico vid. DomincUEZ MaRTINEZ, P., “Res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion en acciden-
tes de trafico por atropellos con especies cinegéticas”, en
la Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, n? 28, cuarto trimestre, 2008, ISSN 1887-701,
pags. 81 a 10.
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tible de ocasionar un accidente de importan-
cia- en los alrededores de la via, cuando la Ad-
ministracion tenga constancia fehaciente de su
irrupcidn periddica en la calzada. Unicamente
en estos casos la ausencia de sefalizacion de

caracter permanente generara responsabilidad
patrimonial a la Administracién publica por los
daflos ocasionados con motivo de una colisidon
entre un vehiculo y un animal que se encuentre
invadiendo la calzada.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla-La Mancha n2 199/2005, de 4 de
mayo, €s muy ilustrativa de este criterio. Sefala
ésta en su Fundamento Juridico Quinto que:

“[...] El deber de sefializacion exigido por el
articulo 57 de la Ley de Trafico, Circulacion
v Seguridad Vial a la Administracion titular
de la carretera, que en el caso es la Diputa-
cion demandada, no es una obligacion ab-
soluta para advertir expresamente cualquier
eventualidad que pudiera ocurrir en una
carretera, sino que es impuesta en funcion
del riesgo existente, de tal modo que, no



constando que en el lugar del siniestro hu-
biese dicho riesgo derivado de un frecuen-
te flujo de animales de caza, no se advierte
que haya de estar sefializado dicho trafico.
El hecho de que existan cotos colindantes
sin duda puede apuntar a dicho riesgo, sin
embargo considera esta Sala que no es sufi-
ciente como para que surja la obligacion de
sefializacion cuando al ser aprovechamiento
de caza menor, y aunque uno de ellos tiene
aprovechamiento secundario de caza ma-
yor no constan siniestros similares o sefia-
les, datos o vestigios que apunten a que se
trate de un lugar de paso de piezas de caza
como para advertir de ello a los usuarios de
la via. Y tampoco consta que de haber me-
diado dicha sehalizacion se hubiera evitado
el accidente”.

Este criterio de la habitualidad objetiva re-
sulta criticable desde el momento en que una
explotacion cinegética de las caracteristicas de
un coto de caza -maxime al tratarse de un coto
con aprovechamiento, primario o secundario,
de caza mayor- genera per se, de forma obje-
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tiva, un riesgo para la conduccion, derivado de
su ubicacion adyacente a la via, por lo que no es
necesaria comprobacion alguna de la habitua-
lidad de la invasiéon de la calzada por parte de
los animales existentes en el coto para advertir
convenientemente a los conductores del riesgo
inherente a dicho tramo de carretera. No es ne-
cesario, a nuestro juicio, esperar a que se pro-
duzca un determinado numero de invasiones
de la calzada para advertir del riesgo que ello
supone. La propia naturaleza de este tipo de ex-
plotaciones crea el riesgo de invasion de la cal-
zada por animales de medio y gran tamano, ob-
jetivando el peligro de una colision, por lo que
la sefalizacion del peligro deberia ir aparejada a
su existencia, sin necesidad de “comprobacién”
previa. Por esta razon, la mera existencia de un
coto de caza -con aprovechamiento, al menos
secundario, de caza mayor- deberia obligar a la
Administracion a advertir del riesgo de invasion
de la calzada por la fauna existente mediante
sefializacion fija al inicio de cada tramo afecta-
do, ya que el peligro existe en todo momento,
sin necesidad de comprobacion previa.

Lo mismo puede predicarse de las explo-
taciones ganaderas extensivas (piénsese, por
ejemplo, en una finca en la gue se crian reses
bravas para la lidia, tan habituales en nuestro
pais), cuya morfologia genera un riesgo objeti-
VO para la conduccion -grandes extensiones de
terreno, parcialmente contiguas a vias de co-
municacion, corpulencia del ganado, etc- que
debe ser advertido a los conductores en todo
momento sin que, como en el caso anterior, sea
necesario constatar un determinado nimero de
invasiones previas para ello.

Por ultimo, en el caso de carreteras que cir-
culan contiguas o atravesando un espacio na-
tural protegido resulta mucho mas complicado
establecer la objetividad del riesgo, pero ello
tampoco puede ser una razén para acudir al cri-
terio de la habitualidad objetiva, ya que siempre
es posible contar con expertos que, en funcién
de la fauna existente en el mimos, puedan de-
terminar ex ante el riesgo de irrupcion de fauna
salvaje en la calzada, sin necesidad de esperar,
tampoco en estos casos, a que se produzcan
cierto numero de invasiones para advertir a los
conductores del riesgo inherente a la naturaleza
de la via. Tampoco en este caso, como en los
anteriores, parece adecuado acudir al criterio
de la habitualidad objetiva, debiendo realizar-
se una minima actividad investigadora por par-
te de la Administracion titular de la via que le
exonere de responder patrimonialmente por los
accidentes producidos por esta causa sin la de-
bida sefalizacion del peligro existente.
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Resulta igualmente criticable la aseveracion
recogida por la Sentencia citada en el sentido
de afirmar gue no “consta que de haber me-
diado dicha senalizacion se hubiera evitado e/
accidente”. Por supuesto que una sefalizacion
permanente de peligro de estas caracteristicas
Nno garantiza de ninguna forma la eliminacion de
este tipo de accidentes, pero le da la oportuni-
dad a los usuarios de la via —especialmente a los
que no la frecuentan habitualmente- a adaptar
su conduccion a las especiales circunstancias de
la misma vy, sobre todo, extremar la precaucion,
lo cual puede no evitar la colision, pero desde
luego si que puede reducir sus consecuencias
dafosas para la victima, lo gue es mas que su-
ficiente para obligar a la Administracion a que
sefale tal peligro.

En cualquier caso, y con independencia de la
constatacion o no de la existencia de un riesgo
conocido, serd la normativa sectorial de cada te-
rritorio la que puede imponer que, con caracter
general, se establezca la obligacidon de sefalizar
de forma permanente la existencia de este tipo
de riesgos en aqguellas vias que colinden con co-
tos de caza. La obligacion de sefalizar el peligro
de invasion de la calzada por animales salvajes o
domeésticos tiene, por tanto, dos origenes:

a) Habitualidad/frecuencia (Jurispruden-

cia).

b) Origen legal.

Si se incumple cualquiera de estas dos obl/i-
gaciones surgira responsabilidad patrimonial a
cargo de la Administracion titular de la via por
los accidentes de este tipo que tengan lugar en
la misma. Asi lo indica -sensu contrario- la cita-
da Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha en su Fundamento Juri-
dico Sexto, en relacién a la obligacién legal -en
este caso falta de ella- de sefalizar los tramos
de via adyacente a cotos de caza:

“[...] Aunque se alega infraccion del art. 53
en relacion con el art. 71 de la Ley de Caza
de Castilla La Mancha (ley 2/1993), dichos
preceptos no obligan a sefializar el trafico
de piezas cinegéticas en vias publicas para
advertir a los usuarios de dichas vias, [...]
sino que las medidas precautorias especia-
les que impone son en relacion al ejercicio
de la caza, no del trafico rodado, y de ahi
las prohibiciones y limitaciones cinegéticas
(v no de otro tipo) que establece el art. 531
de dicha ley, por lo que dichos preceptos no
tienen el sentido y finalidad que se alega y
por ello su cumplimiento o no por la Junta
en nada afectd al resultado o perjuicio cuyo
coste se reclama’”.
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En este sentido, la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2011
(RJ/2012/2188) -en relacién con una accidente
de circulacion ocasionado por un caballo que
irrumpid sorpresivamente en la calzada de una
via convencional, colisionando con un vehicu-
lo- especifica en su Fundamento de Derecho
Quinto la suficiencia de la sefalizacion perma-
nente que advierte del peligro de animales en
la calzada para exonerar a la Administracion de
responsabilidad patrimonial por este motivo, sin
gue sea necesaria ninguna otra sefalizacion de
caracter complementario o sustitutivo:

“[...] Es cierto que la Sala de instancia reco-
noce la existencia de sefalizacion indicati-
va de la existencia de animales sueltos mas
considera necesaria otro tipo de sefializa-
cion mas clara que no identifica. Consta en
la Resolucion de Politica Territorial, Obras
Publicas e Transportes, que el p.k. 23,500 de
la carretera comarcal C-640 se encontraba
sehalizada. Asi figura en el atestado levanta-
do tras el accidente por la Guardia Civil del
Destacamento de Burela indicando consta-
ba senalizacion vertical: Sefial P-24 (paso de
animales en libertad). La indicada senal es
una de las de advertencia de peligro con-
signadas en el Reglamento General de Cir-
culacion al objeto de indicar a los usuarios
de la via publica de la proximidad y la natu-
raleza de un peligro dificil de ser percibido
a tiempo, con objeto, de que se cumplan las
normas de comportamiento que, en cada
caso, sean procedentes. No hay pues, como
en el supuesto examinado por la STS de 23
de julio de 2001 (RJ 2011, 8024), recurso de
casacion 2644/97 un incumplimiento de
obligacion legal o reglamentaria alguna por
la administracion, sin que la indicacion de la
Sala de instancia de que deberia haber una
sefializacion mas clara o contundente goce
de apoyo legal. La carretera tenia la sefa-
lizacion establecida dada su naturaleza de
comarcal sin que le fuere exigible a la admi-
nistracion otra no prevista en el Reglamento
General de Circulacion. Dada las caracteris-
ticas, carretera comarcal, no era exigible la
colocacion de una cerca o barrera que impi-
diera el paso de animales a la calzada des-
de una finca de titularidad en mano comdun.
Debe concluirse no existe funcionamiento
de la administracion a la que fuere imputa-
ble el dario producido por lo que no se pro-
duce el nexo causal que permita atribuir a
la administracion la responsabilidad preten-
dida. Aquella cumplio con las obligaciones
exigibles en la normativa aplicable sin que
se le puedan requerir otras no establecidas”.



Por todo lo expuesto resulta dificil de com-
prender o mantenido por la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluha n®
47/2006, de 20 de enero, en sus Fundamentos
de Derecho Tercero y Sexto, que considera que
el riesgo inherente por la proximidad de un coto
de caza a una carretera convencional esta co-
rrectamente sefializado a pesar de no existir se-
Aal especifica de peligro (P-24: “Paso de anima-
les en libertad”), sino una sefalizacidon genérica
prohibiendo el adelantamiento en dicho tramo,
exonerando a la Administracion titular de la via
de toda responsabilidad:

“[..] Por lo demas, el informe de la Direccion
General de Seguretat Ciutadana, pone de
relieve que la carretera que en la actualidad
tiene la denominacion de C-14, y que equi-
vale al punto kilométrico 58.500, es titula-
ridad de la Generalidad de Cataluria, que la
limitacion de velocidad es la genérica de la
via para cada tipo de vehiculo, en este caso,
90 km/h, sin que en este concreto punto
kilométrico existiera ninguna sehalizacion
de peligro. También hace constar el informe
que antes de este punto (en sentido AdralD),
hay un pequeno cambio de rasante y una
curva peligrosa hacia la derecha asi como
que, en sentido Salou (que era el que se-
quia el vehiculo en el momento del sinies-
tro), también hay la correspondiente serial
de adelantamiento prohibido por la pre-
sencia de cambio de rasante, si bien estas
precisiones nada aportan a este caso pues-
to que el accidente se produjo en un tramo
recto, segun consta en el “Full d informacio
d’accidents”.

[...] En definitiva, no estamos ante una se-
Aalizacion inadecuada de la carretera -que
podria dar lugar a una concurrencia de cul-
pas-, por el mero hecho de que la unica
sefial existente en este tramo fuera la de
prohibido adelantar. Hemos visto que la Ii-
mitacion de velocidad era la genérica, es
decir, 90 km/h para vehiculos automaviles,
siendo asi que al no constatarse huellas de
frenada en la calzada es indicativo que el
vehiculo no circulaba a una velocidad ex-
cesiva. Al respecto el actor en la prueba de
confesion, afirma que no alcanzaba dicha
velocidad de 90 km/h, pues afirma ir a 70
u 80 km/h, y aunque diga que el impacto
fue muy fuerte, ello no desvirtua que pu-
diera ir a la velocidad manifestada, pues
para acreditar la velocidad excesiva hubie-
ra sido necesaria una prueba pericial, que
no ha sido propuesta por el Ayuntamiento

[..]"
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Este pronunciamiento da a entender que la
Administracion queda exonerada de su respon-
sabilidad sin necesidad de advertir del peligro
concreto derivado de la eventual existencia de
animales en la calzada, siendo suficiente con una
limitacion genérica de velocidad vy la prohibicion
de adelantar en ese tramo de la via. Se trata de
una interpretacion criticable por cuanto que la
exoneracion de la responsabilidad de la Adminis-
tracion publica Unicamente puede tener su ori-
gen en una actitud diligente consistente en infor-
mar convenientemente a los usuarios de la via de
los peligros que pueden afectar a su conduccion
y asi puedan adaptar ésta en funcién de aquéllos,
diligencia que Unicamente existe cuando la in-
formacion proporcionada por la Administracion
a los usuarios de la via es veridica y exacta, lo
gue no ocurre en el caso analizado por la citada
sentencia. Por esta razdn, debe considerarse que
la Administracion Unicamente gueda exonerada
de responsabilidad cuando utiliza la sefalizacion
correcta y adecuada al peligro existente en cada
tramo de la via, prevista de forma especifica en
el Reglamento General de Circulacion, y nunca
otras de caracter genérico.

El problema de fondo gque condiciona toda
esta cuestion es que la Jurisprudencia analizada
se remite a un concepto juridico indeterminado,
cual es la habitualidad del riesgo, para determi-
nar la necesidad de sefalizar este concreto pe-
ligro de forma permanente. Como en cualquier
concepto juridico indeterminado, a falta de pro-
nunciamiento legal o Jurisprudencial expreso, re-
sulta imposible disponer de un criterio objetivo
gue sirva para determinar cuando una determi-
nada circunstancia -en este caso, la invasion de
la calzada por animales- encaja en el mismo. Es
decir, falta un criterio objetivo para determinar
cuadndo debe considerarse que existe habituali-
dad en la invasion de la calzada vy, por lo tanto,
resulta exigible a la Administracion la sefaliza-
cion permanente del riesgo para exonerarla de
responsabilidad. Al final, la cuestion se remite a
un problema de prueba de dicha habitualidad
en cada caso concreto, exonerandose la Admi-
nistracion Unicamente en aquéllos casos que
pueda probar que no existia habitualidad vy, por
lo tanto, no era necesaria sefalizacion. Por esta
razon, quizas seria conveniente que la normativa
sectorial fijara con caracter general la obligacion
de sefalizar esta circunstancia en aquéllos tra-
mos de via que discurren en las proximidades de
aquellas explotaciones cinegéticas o ganaderas
cuyo riesgo puede considerarse como objeti-
vo (como cotos con aprovechamiento de caza
mayor o explotaciones ganaderas extensivas),
dejando las operaciones de determinacion de la
habitualidad del riesgo para los casos menos ob-
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vios. De esta forma se beneficia al usuario, que
aumenta su seguridad gracias a una informacion
mas precisa y exhaustiva de las caracteristicas
de la via, reduciendo los tramos en los que no
existe informacion sobre los peligros habituales
en el mismo; y a la Administracion, que limita las
ocasiones en las que debera responder patrimo-
nialmente por los dafos sufridos por los usuarios
de las vias de su titularidad®.

2.3. lrrupcion de elementos inanimados en la
calzada. Elementos comunes. Los despren-
dimientos de rocas vy tierra sobre la via.

Ademas de animales sueltos, existen otros
peligros inherentes a las carreteras convenciona-
les que, aunque puedan gozar del caracter de ha-
bitualidad -ya que su incidencia pueda concen-
trarse frecuentemente en determinados tramos
de la red viaria- al no disfrutar de la autonomia de
movimientos propia de un ser vivo, necesitan de
la intervencion activa de la Administraciéon para
su eliminacion una vez materializado, alterando
el régimen de responsabilidad de ésta, como se
comprobara a continuacion. Este epigrafe, junto
con los siguientes, tiene como objeto el analisis
de los obstaculos de origen natural -e inanima-
do- en la calzada, tales como piedras, hielo/nieve
0 arboles (o elementos analogos a estos ultimos,
como postes telefdonicos, torretas eléctricas o
cualquier otra instalacion de origen humano sus-
ceptible de caer sobre la calzada). A diferencia
de lo que ocurre con la irrupcion de animales en
la via, cuando un obstaculo inanimado cae sobre
la calzada resulta imprescindible que la Adminis-
traciéon participe activamente en su remocion,
mientras que los animales no requieren necesa-
riamente la participacion de ésta para salir de la
via (aungue a veces sea necesario). La responsa-
bilidad de la administracion tiene en estos casos
una doble vertiente: la sefalizacion del peligro en
abstracto de forma permanente y la obligacion
de evitar accidentes una vez materializado éste
mediante su sefalizacion especifica y eliminacion
en un plazo razonable de tiempo.

Una de las situaciones mas frecuentes en
las carreteras convencionales, sobre todo en las
que discurren por terrenos montafiosos, son los
desprendimientos de tierra y rocas proceden-
tes de los margenes de la via. Como en el caso
anterior, la Administracion publica se ve en la
obligacion de realizar una estimacion objetiva
de la habitualidad con la que se materializa este

5 En este sentido, resulta inconcebible que aun existan tra-
mos en los que no esté sefalizado el peligro de irrupcion de
animales en la calzada y la Administracion sea condenada a
responder patrimonialmente por esta circunstancia.
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peligro, debiendo sefalizar el mismo si llega a
un umbral a partir del cual puede considerarse
como riesgo cierto y que, como se ha expuesto
en el epigrafe anterior, depende de un concepto
juridico indeterminado cuya integracion carece
por su propia naturaleza de elementos objetivos
de determinacion. Pero, a diferencia de lo que
ocurria con los animales, la mera sefalizacion
abstracta del peligro de desprendimientos me-
diante una sefal fija no exonera por si sola a la
Administracion de la responsabilidad de indem-
nizar los dafos ocasionados a los conductores
por este motivo, sino que requiere que, ademas,
haya adoptado una conducta diligente en orden
a su sefalizacidn concreta y eliminacion de la
calzada.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de Extremadura n2 1524,/2000, de 25 de
octubre, advierte en su Fundamento de Derecho
Segundo gue no es suficiente con la sefalizacion
genérica de este tipo de obstaculos para salva-
guardar la responsabilidad de la Administracion
titular de la via, sino gue resulta imprescindible
una conducta activa por parte de ésta una vez
que la invasion de la misma ha tenido lugar:

“[..]1 mientras que para la Administracion
el hecho de que se hubiere anunciado con
la correspondiente serial, el peligro de des-
prendimientos, le releva de culpa, para la
actora, ocurre |o contrario, es decir que si la
Administracion duena de la calzada conocia
el peligro de desprendimientos, no le basta-
ba con sefalizarlos, sino que deberia haber
extremado toda su diligencia para evitarlos.
Efectivamente esta postura es la mas razo-
nable y justa ya que no puede considerarse
como diligencia suficiente la de avisar de
peligros, sino la de intentar evitar tales peli-
gros; es por ello por lo que dado que preci-
samente el hecho de la sefializacion supone
el conocimiento del peligro, no cabe exone-
racion alguna de responsabilidad en no rea-
lizar las obras necesarias para evitar los des-
prendimientos previsibles. Ello igualmente
excluye la fuerza mayor argumentada por
la demandada, ya que es obvio que el he-
cho era previsible ademas de que no existe
prueba alguna que revele que el temporal
de lluvias que se cita en el Atestado fuere de
tal calibre que no se pudiera combatir con
medio alguno. [...] No se puede pretender
cargar al conductor con el deber de presu-
mir porque le anuncien peligro de despren-
dimientos, con que la calzada va a estar
invadida en el carril ocupado, con piedras
de grandes dimensiones. [...] con lo que la
conclusion es que existio un funcionamiento



anormal del servicio, existiendo una clara re-
lacion causal entre el estado de la calzada y
el resultado darfioso, y ninguna culpa puede
achacarsele ya que ninguna otra conducta
le era exigible ante lo sorpresivo de la situa-
cion, no pudiendo hacer nada para evitar
la colision con la cuneta o talud existente.
Siendo ello asi, es obvio que a la demanda-
da le incumbia el cuidado vy vigilancia de la
calzada para evitar riesgos innecesarios que
ocasionaran dafios como el presente”.

La decision de la Jurisprudencia en rela-
cion a este tipo de obstaculos debe ser valo-
rada positivamente, ya que impide que la Ad-
ministracion se escude en una conducta pasiva
-sefalizar el peligro en abstracto mediante un
sefalizacion de caracter fijo al inicia de cada
tramo afectado-, estando obligada a mantener
una conducta diligente consistente en, o bien
realizar las obras necesarias para que el peligro
desaparezca, o bien vigilar permanentemente
los posibles desprendimientos para sefalizarlos
adecuadamente y proceder a eliminarlos de la
calzada, ya que en ningun caso la sefalizacion
fija le exonerara de responder patrimonialmen-
te por los dafos ocasionados por este tipo de
obstaculos. La Administracion debera valorar
qué le resulta mas gravoso desde el punto de
vista econdmico, eliminar definitivamente el pe-
ligro mediante las obras necesarias para ello o
mantener un dispositivo de vigilancia que im-
pida que dicho peligro se materialice y genere
dafos a los usuarios de la via. La intencion de
la Jurisprudencia es, presumiblemente, que la
Administracion opte por la primera de las op-
ciones, en muchos casos menos costosa a lar-
go plazo vy, sobre todo, mas adecuada desde el
punto de vista de la seguridad de la via.

En cualquier caso debe excluirse, de plano,
la posibilidad de aducir fuerza mayor por par-
te de la Administracion para exonerarse de su
responsabilidad, ya que en tramos con sefaliza-
cidon permanente que advierte sobre el riesgo de
desprendimientos sobre la calzada existen unas
deficiencias estructurales que por si misma ge-
neran tal peligro, sin que puedan ser apreciados
factores externos, como si podria hacerse una
vez realizadas las obras necesarias para eliminar
este riesgo o cuando no existia sefalizacion al-
guna por no haberse constatado la habitualidad
de éste. Es decir, los tramos aquejados de este
tipo de deficiencias estructurales deben ser su-
primidos por la Administracion titular de la via,
y cualguier dafio que se derive de ellos debe ser
soportado por la misma, sin que sea posible di-
luir su responsabilidad en factores externos de
caracter natural.
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Por ultimo, debe evitarse cualguier tenta-
cion de modular la responsabilidad de la Ad-
ministracion en funcion del grado de diligencia
demostrado para evitar los dafios en aquellos
tramos sefalizados permanentemente en rela-
cion al peligro de desprendimientos. Por ejem-
plo, cuando el tiempo transcurrido entre el des-
prendimiento y el accidente haya sido tan breve
gue no hubo oportunidad de que el titular de
la via tomase ninguna medida tendente a evitar
el accidente, como el cierre de la via o la se-
falizacion del obstaculo. En estos casos puede
existir la tentacion de exonerar completamente
a la Administracion o reducir su responsabilidad
por considerarse que su actuacion fue la exi-
gible atendiendo a las circunstancias del acci-
dente. Sin embargo, cuando la Administracion
opta por sefalizar permanentemente un tramo
aguejado de riesgo de desprendimientos y no
realizar las obras necesarias para la eliminacion
del peligro, debe ser responsable objetivamente
de todos los dafos que genere esta situacion,
sin posibilidad de aducir un comportamiento di-
ligente en relacion a la vigilancia del mismo, va
que, en puridad, la Unica conducta diligente es
la que elimina de una vez por todas el riesgo
mediante las reformas necesarias de la via.

2.4, Caida de arboles o de otros elementos ad-
yvacentes sobre la calzada.

En el caso de que el obstaculo haya sido
originado por la caida de un arbol -o elemento
similar, como un poste del tendido eléctrico o
una valla publicitaria- en la calzada, la respuesta
de la Jurisprudencia es diferente a la estable-
cida para el caso anterior debido fundamental-
mente a que:

a. No existe sefal especifica de caracter per-
manente para advertir de la posibilidad de
caida de arboles a la carretera (aun consta-
tada su eventual habitualidad) ni de otros
elementos adyacentes a la misma.

b. Alno poder advertir con antelacion el riesgo
genérico de caida de arboles en un tramo
especifico del viario publico, no estad obliga-
do a responder de los dafos causados por
no haber puesto fin a tal riesgo®.

& Se refiere en todo caso a un riesgo genérico, entendido
como un tramo de la via en la que existe riesgo de caida
de arboles u otros elementos adyacentes sobre la calzada,
diferente del riesgo concreto generado por un arbol o ele-
mento que, debido a su estado de conservaciéon o su situa-
cion, tiene grandes posibilidades de caer sobre la calzada, v
que requiere un tratamiento individualizado por parte de la
Administracion titular de la via.
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Una vez invadida la calzada por el arbol, la
administracion debe poner todos los medios a
su alcance para advertir de esta eventualidad a
los usuarios de la via y eliminar el obstaculo a
la mayor brevedad posible, pero existiendo un
margen de tiempo razonable para ello, determi-
nado por el actuar diligente de la Administra-
cion.

c. Con relacion a este tipo de obstaculos vy a
los deberes de la Administracion publica en
relacion a los mismos, resulta muy ilustrativa
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha n2 573/2000, de 30
de mayo (Fundamentos de Derecho Tercero
y Cuarto), que a este respecto sefala que:

“En el caso que nos ocupa, no se discute
ni la produccion de un darfio en el vehicu-
/o propiedad del actor y conducido el dia
de los hechos por su esposa ni su cuanti-
ficacion, ni que el mismo tuvo lugar como
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consecuencia del golpeo de un arbol que
cayo sobre una carretera autonoémica, ni la
titularidad de ésta a favor de la Adminis-
tracion demandada, ni la reclamacion en
tiempo y forma por parte del recurrente.
La clave, pues, para la solucion del presen-
te conflicto, estriba en determinar si puede
darse por probada la relacion de causali-
dad entre la actuacion administrativa -que
en este caso seria omisiva, por no haber
conservado en las debidas condiciones el
arbol que cayo, y que se encontraba en el
margen de la carretera- y los dafios sufri-
dos por el vehiculo propiedad de recurren-
te.

[..] La responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion surge, asi, porque no se explica
-recuérdese que aceptamos a estos efec-
tos la version de la Administracion- que un
Guarda Forestal que al parecer circula con
un vehiculo una hora antes por el mismo lu-



gar, v aprecia el arbol caido en la calzada,
logra evitarlo y luego deja transcurrir una
hora -al menos una hora- sin avisar a los or-
ganismos competentes o, cuando menaos,
senalizar mediante cualquier sistema habil
en funcioén de las circunstancias la existencia
de del éarbol para advertir a los conductores
de su presencia. Es curioso que no aparez-
ca mencionado siquiera en el atestado de
la Guardia Civil, ni consta que se pusiera en
contacto con la correspondiente Coman-
dancia. De forma que no logramos explicar-
nos, como tampoco la actora en su escrito
de conclusiones, qué ocupacion efectiva
tuvo el mencionado Guarda durante esa
hora que transcurre entre el momento en
que advierte el arbol caido en la carretera
y el accidente que posteriormente se pro-
duce. Ello no puede constituir sino un fun-
cionamiento anormal de un servicio publico,
que motiva -ya veremos que parcialmente-
la posterior produccion de un danfo”.
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La Jurisprudencia, representada por la
Sentencia expuesta, considera que en casos
de caida de arboles a la carretera, el funciona-
miento anormal de la Administracion consiste
en dejar transcurrir cierto lapso de tiempo, ex-
cesivo a ojos del juzgador, sin seflalizar debi-
damente el obstaculo o retirarlo de la calzada.
En este tipo de incidentes, el factor tiempo es
absolutamente relevante, ya que al no existir
el plus de exigencia que implica la sefaliza-
cion permanente de peligro (como ocurria
con los desprendimientos de rocas y tierra
en los tramos en los que existe sefalizacion
fija al efecto), la Administracion no responde
de cualquier dafo gue se produzca por este
tipo de accidentes, sino solamente cuando su
conducta pueda considerarse como negligen-
te, al no haber sefalizado convenientemente
el obstaculo o procedido a su retirada en un
tiempo razonable. Lo mismo puede predicar-
se, como se ha sefalado ya, en caso de des-
prendimientos de roca o tierra sobre la calza-
da en tramos sin sefalizacion fija advirtiendo
de este peligro (y en los que no fuese necesa-
ria por no existir habitualidad del riesgo, evi-
dentemente).

El problema subyacente a esta conside-
racion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es el mismo que el existente
con el concepto de habitualidad o frecuencia
del riesgo. Se remite a un concepto juridico
indeterminado para valorar la actuacion de la
Administracion: la diligencia debida. Ya se ha
comentado coémo la remision a conceptos ju-
ridicos indeterminados plantea la dificultad de
carecer de elementos objetivos de juicio, de-
biendo adaptar el mismo a cada caso concre-
to, lo que redunda en perjuicio de la igualdad
de los ciudadanos ante los Poderes Publicos.
Si el tiempo empleado en reaccionar ante la
eventual invasion de la calzada es el criterio
utilizado por la Jurisprudencia para valorar
la diligencia -o falta de ésta- de la actuacion
administrativa {Debe estimarse el tiempo de
reaccion en funcién de los medios disponi-
bles por la Administracion para este cometi-
do? {Puede exigirse una dotacidn de medios
superior a la disponible? éDebe considerarse
independiente de los medios de los que pudie-
se disponer? Ninguna de estas preguntas tiene
una respuesta univoca a dia de hoy. La propia
configuracion Jurisprudencial de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion en es-
tos casos impide tal respuesta, a falta de una
mayor concrecion por su parte, lo que seria
extremadamente beneficioso para garantizar
tanto el principio de igualdad como la seguri-
dad juridica del ciudadano.

DO %
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La Sentencia expuesta introduce una cues-
tion interesante, la cual deja sin respuesta a
pesar de calificarla como “clave” para la solu-
cion de este conflicto. Se trata de la presunta
responsabilidad omisiva de la Administracion
por no haber conservado en las debidas con-
diciones -0, en su caso, suprimido- el arbol que
cayo sobre la calzada, y que se encontraba al
borde de la carretera. La responsabilidad de la
Administracion resulta obvia en estos casos, ya
gue es responsable del estado de la via en vir-
tud del citado articulo 139 del Reglamento Ge-
neral de Circulacion, lo que incluye los elemen-
tos adyacentes que puedan causar accidentes
en la misma. Sin embargo, cqué ocurriria si un
arbol gue se encuentra en perfectas condicio-
nes cae sobre la calzada y provoca un acciden-
te antes de gue la Administracion haya podido
proceder de forma diligente a su sefalizacion o
retirada? Dejando a un lado supuestos de fuer-
za mayor (como lluvias torrenciales, vientos
extraordinariamente fuertes, etc), siguiendo la
tesis expuesta la Administraciéon no seria res-
ponsable, ya que ha actuado con la diligencia
exigida.

Esto lleva a plantearse la cuestion de si to-
dos estos arboles que pueblan los margenes de
las carreteras convencionales (y cada vez mas
los taludes de autovias y autopistas) no cons-
tituyen en si mismos una falta de diligencia por
parte de la Administracion. Y es que, ademas del
riesgo de colision directa contra estos, siempre
existe un riesgo real de que caigan sobre la cal-
zada. En estos casos, su mera existencia podria
ser considerada como una deficiencia de la via,
siendo la Administraciéon responsable directo en
caso de gque produjesen dafos a los usuarios. Se
puede objetar que la eliminacion de los arbo-
les existentes en los arcenes de las vias de co-
municacion, ademas de ser considerada por la
normativa sectorial, entra en conflicto con cues-
tiones medioambientales e incluso patrimonia-
les -desde el punto de vista histdrico, artistico
y cultural-, lo que excluyen su eliminaciéon de
plano, exonerando en multitud de ocasiones a la
Administracion de responder patrimonialmen-
te por los dafos que éstos puedan generar. Sin
embargo, lo que esta breve reflexion pretende
es sugerir la necesidad de repensar esta cues-
tion y su incidencia para la seguridad del trafico,
ya que si bien la eliminacion de muchos de estos
arboles seria contraproducente desde el punto
de vista historico-artistico o medioambiental, si
que seria conveniente impedir su regeneracion
en zonas libres de éstos a fin de evitar eventua-
les accidentes, como ocurre en muchos marge-
nes vy taludes de carreteras convencionales e in-
cluso autovias y autopistas a lo largo del territo-
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rio nacional, en los que se observa una prolife-
racion descontrolada de vegetacion susceptible
de constituir, en un futuro cercano, una grave
riesgo para la circulacion.

En cualquier caso, a pesar de que la Juris-
prudencia reconoce la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion en aguellos incidentes
en los que considera que no ha actuado con la
diligencia exigible a la hora de sefalizar y eli-
minar este tipo de obstaculos, dicha respon-
sabilidad resulta modulada, apreciando concu-
rrencia de culpas con el conductor del vehiculo
accidentado, cuando el obstaculo se situe en un
tramo de la carretera en el que, debido a sus
condiciones de visibilidad y de velocidad de la
via, pueda ser advertido con la suficiente ante-
lacion por éste y sorteado sin necesidad de rea-
lizar maniolbras que exijan una pericia superior a
la exigible para un conductor medio. Asi lo es-
tablece la Sentencia utilizada para ilustrar este
tipo de eventualidades (Fundamento de Dere-
cho Sexto):

“Ahora bien, con ser negligente la actuacion
administrativa, no fue la unica causa que ori-
gino la colision. En este sentido, la Sala se in-
clina por apreciar la concurrencia de culpas,
en concreto al 50 %, entre la Administracion
v la propia conductora del vehiculo, pues
solo con el resultado de ambas culpas se
puede explicar de forma razonable el sinies-
tro. Descrita ya cual fue la parte de culpa
imputable a la Administracion, veamos aho-
ra cual deba ser la que achacamos a la con-
ductora y, por ende, transmisible a la pre-
tension del recurrente. Desde este prisma,
una conductora atenta a las circunstancias
que rodean su pilotaje no puede dejar de
percibir, salvo velocidad desmesurada, que
tampoco consta, un obstaculo como el que
hemos podido apreciar en las dos fotogra-
fias obrantes en el expediente, situado en
la calzada, cuando se trataba de un tramo
practicamente recto y con visibilidad para
ella de unos doscientos sesenta metros. Se
trataria de una desatencién en la conduc-
cion que implica ese porcentaje de culpa
que antes hemos referido”.

La modulacion de la responsabilidad de la
Administracion por la concurrencia de culpa de
la victima tiene en cuenta, como no podia ser de
otro modo, la situacion del obstaculo para de-
terminar la antelacion con la que pudo ser per-
cibida por el conductor del vehiculo accidenta-
doy, en consecuencia, el tiempo de reaccion del
gue dispuso, ademas de las condiciones de visi-
bilidad de la via, tanto intrinsecas -derivadas de



su propia morfologia- como extrinsecas -hora y
meteorologia, fundamentalmente-.

Por ultimo, el tratamiento dado por la Juris-
prudencia a este tipo de accidentes es extrapo-
lable, con sus aciertos y errores, a aquéllos ele-
mentos analogos situados en los margenes de
la via, como postes telefonicos, torres del ten-
dido eléctrico o soportes publicitarios ya que,
con independencia de su eventual propiedad
privada, la Administracion titular de la via es la
responsable uUltima tanto de su ubicacidn como
de vigilar sus condiciones de seguridad, respon-
diendo patrimonialmente de los dafios que pue-
dan ocasionar a los usuarios de la misma, en las
mismas condiciones gque las analizadas en este
epigrafe.

2.5. Nieve vy hielo en la calzada. La protocoliza-
cion de la actuaciéon administrativa.

Como en los casos de riesgo producido por
la eventual presencia en la calzada de anima-
les procedentes de cotos de caza o explotacio-
nes ganaderas y de rocas desprendidas de los
margenes de la via, el Reglamento General de
Circulacion prevé una sehal permanente espe-
cifica para los casos en los que exista peligro en
la circulacion a causa de pavimento deslizante
por hielo o nieve (concretamente la P-34: “Peli-
gro por la proximidad de una zona de la calzada
cuyo pavimento puede resultar especialmente
deslizante a causa del hielo o nieve”). Y como
los casos anteriores, sera la habitualidad o fre-
cuencia en la formacién de placas de hielo o
acumulacion de nieve en la calzada la que haga
nacer la obligacion por parte de la Administra-
cion de sefalizar este riesgo de forma perma-
nente, generdndose en caso contrario respon-
sabilidad patrimonial -en concurrencia o no con
la culpa de la victima- a cargo de la misma.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco n2 116/2007, de 2 de marzo’,
es muy expresiva de la necesidad de habitua-
lidad en el riesgo de pavimento deslizante por
nieve o hielo para poder exigir a la Administra-
cion titular de la via la colocacion de sefales
permanentes de advertencia del peligro en los
tramos de via afectados por éste (Fundamento
Juridico Sexto):

“[...] Corresponde, por tanto, a la recurrente
acreditar si en el pk 45,600 de la A-624 con-
curren las circunstancias que determinan el

7 Mas recientemente, en el mismo sentido, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia n® 1038/2009, de 11
de diciembre.
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deber de la Administracion de instalar en ese
punto la senal fija de advertencia de peligro
a que hemos hecho mencion, es decir, si en
la carretera citada ese riesgo es estructural
VY por tanto requiere de esa senalizacion. Es
indudable que tal dato resulta de mas facil
prueba para la Administracion, ahora bien,
para esa alteracion en la carga de la prueba
es preciso que aquél a quien corresponde
suscite la controversia, y en el presente caso,
la recurrente no ha planteado tal cuestion,
resultando que la unica informacion que nos
suministran los elementos probatorios apor-
tados al proceso, es indicativa de los innece-
sario de la sefial P-34, al hacerse eco el ates-
tado de las manifestaciones de los vecinos
del barrio de Landeta entrevistados por el
equipo instructor, quienes afirman que no es
frecuente que se formen placas de hielo. No
puede, por tanto, establecerse el deber de
sehalizacion de advertencia de peligro por
pavimento deslizante a causa del hielo, por
lo que fracasa este titulo de imputacion”.

En estos casos la Jurisprudencia, para de-
terminar la responsabilidad de la Administra-
cion, vuelve a utilizar -como en el caso de la cai-
da de elementos sobre la calzada en lugares sin
sefalizacion permanente- el concepto juridico
indeterminado de la diligencia en su actuacion,
si bien en este caso remitiéndose para su de-
terminacion al protocolo de actuacion en caso
de nevada (que establece con caracter general
una gradacion de la vigilancia y tratamiento de
la red viaria en funcion de su relevancia para el
trafico), lo que constituye un elemento objetivo
para determinar el correcto o incorrecto proce-
der de la Administracion, si bien no suele estar
referido a la sefalizacion, sino al tratamiento del
pavimento, por lo que desgraciadamente esca-
pa al objeto de este estudio®.

Llegados a este momento cQué se puede
exigir a la Administracion en caso de nevada/
helada sobre la calzada? Como en cualquier
caso en los que existe sefal especifica alertan-
do de un peligro concreto para la circulacion,
éste debe estar convenientemente sefalizado
si existe habitualidad o frecuencia del riesgo
que lo ocasiona. Si no es asi, Unicamente po-
driamos exigir a la Administracion que, con
base en el articulo 57.2 de la Ley sobre Trafi-
co, Circulacion y Seguridad Vial -que, como se
ha visto, encomienda a la autoridad encargada
de regular el trafico la sefalizacion de caracter

8Vid. ad exemplum el Fundamento Juridico Sexto de la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco n2
116/2007, de 2 de marzo.
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circunstancial en razén de las contingencias
del mismo vy de la sehalizacion variable nece-
saria para su control-, sefalice tales peligros
de forma individual. Sin embargo, debido a la
propia naturaleza de estos elementos (numero,
dispersion geografica, rapidez en su formacion
y desaparicion, etc) no parece légico exigir
que todos y cada uno de los bancos de nieve
o0 placas de hielo estén sefalizados de forma
individual, uno por uno, estando mas alla del
actuar diligente de la Administracién. Unica-
mente seria posible exigir una sefalizacion cir-
cunstancial al principio de cada tramo, y ello
contando con el margen temporal de reaccion
gue permiten aquellos peligros en los que no
existe habitualidad, lo que seria muy poco efi-
caz en la practica. Hay, por tanto, muy dificil
solucion a los peligros generados por la acu-
mulacion de nieve o hielo sobre la calzada en
lugares en los que ésta no es habitual, al menos
desde el punto de vista de la sefalizacién, de-
biendo concentrar la atencién en el estado de
la propia calzada y su capacidad de minimizar
estos riesgos, constituyéndose en una via mas
idonea para determinar la eventual existencia
de responsabilidad por parte de la Administra-
cion titular de la via, si bien, como se ha apun-
tado ya, se trata de cuestiones que escapan al
objeto de este estudio.

Por ultimo, la Jurisprudencia cierra la puer-
ta a la posibilidad de responsabilizar a la Admi-
nistracion en funcion de la sefalizacion habitual
de la carretera, ya que, como sehala el propio
articulo 19 de la Ley sobre Trafico, Circulacion y
Seguridad Vial, “Todo conductor esta obligado
a respetar los limites de velocidad establecidos
y a tener en cuenta, ademas, sus propias condi-
ciones fisicas y psiquicas, las caracteristicas y el
estado de la via, del vehiculo y de su carga, las
condiciones meteorolégicas, ambientales y de
circulacion vy, en general, cuantas circunstancias
concurran en cada momento, a fin de adecuar la
velocidad de su vehiculo a las mismas, de mane-
ra que siempre pueda detenerlo dentro de los
limites de su campo de visidn y ante cualquier
obstaculo que pueda presentarse”. Como se
acaba de ver, no resulta exigible que la Adminis-
tracion responsable de la via condicione su se-
Aalizacion permanente en funcién de riesgos no
habituales, siendo el usuario de la via el encar-
gado de adaptar su conduccion a las circuns-
tancias excepcionales de la misma, como lluvias
torrenciales, nevadas o heladas. En ningln caso
respondera patrimonialmente la Administracion
por la sefalizacion habitual de la via -pensada
para condiciones normales- si el conductor no
adaptd su conduccion a las circunstancias ex-
cepcionales de caracter no habitual, aungue
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estas hubiesen contribuido a la produccion del
accidente.

3. Conclusiones.

Al igual que ocurre en otros ambitos de la
responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion publica, la Jurisprudencia ha ido elevan-
do de forma progresiva los niveles de exigen-
cia en materia de seguridad en las carreteras
y -no podia ser de otra forma- este aumen-
to de los niveles de exigencia se han dejado
sentir también de forma especial en el ambito
de la sefalizaciéon. Sin embargo, como se ha
podido comprobar a lo largo de estas pagi-
nas, aun existen puntos oscuros no resueltos
ni por el Ordenamiento Juridico ni por la Ju-
risprudencia, vacios que la normativa sectorial
se ha ocupado de llenar en ciertos casos, pero
gue aun dejan espacio para la incertidumbre
legal vy la inseguridad juridica de los usuarios
de las carreteras, muy especialmente en la red
secundaria. A lo largo de estas paginas, enfo-
cadas a una circunstancia muy concreta del
trafico, se han analizado las incidencias mas
habituales, la respuesta proporcionada por la
Jurisprudencia mas relevante y, en la medida
de lo posible, propuestas para aquellos casos
en los que no habia sido establecida solucion
alguna ni por parte de la normativa especifica
ni de la Jurisprudencia.

En cualguier caso, en muchas de estas si-
tuaciones la solucion adecuada no pasa Unica-
mente por una correcta sefalizacion del riesgo,
sino por la ejecucion de aquéllas actuaciones
gue eliminen el foco del mismo, como ocurre
con los desprendimientos de rocas vy tierra so-
bre la calzada, la caida de arboles o elementos
analogos sobre la misma, o incluso de la pre-
sencia de hielo y nieve. Con caracter general,
se puede concluir que la Administracion publi-
ca tiene la obligacion de advertir a los usuarios
de la via de los posibles peligros existentes para
su conduccion, pero gque dicha sefalizacion en
ningudn caso la eximird de responder patrimo-
nialmente por los dafos causados a aquéllos
cuando tal riesgo podia haber sido eliminado
mediante las actuaciones pertinentes sobre la
via, sin que pueda escudarse en su propia in-
actividad para eludir sus responsabilidades para
con los ciudadanos. Unicamente en aquéllos ca-
SOS en que cuestiones ajenas a la conduccion
impidan suprimir el peligro, mediante las actua-
ciones oportunas, podra la Administracion sus-
traerse de responder por los dafios generados
a los usuarios de la via en virtud de la mera se-
fAalizacion del mismo, siempre que éste revista
caracter de habitualidad.
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La Responsabilidad
de los cotos de caza
por danos causados

por animales. Especial

referencia a la

aplicacion del articulo

449.3 de la LEC
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Abogado
AGM Abogados

Valgan de ejemplo los siguientes datos para
darse cuenta de la importancia que en Espana
supone la fauna desde un punto de vista tanto
medioambiental como econdmica, por mor del
negocio de la caza, y con ello el de los cotos de
caza repartidos a lo largo de Espafa, estimado
el numero de éstos en unos 32.000, a lo que
hay gue sumar cerca de 250 reservas y parques
naturales, y unos 130 refugios.

En este sentido, y a pesar de que no existen
censos fiables para todo el territorio nacional,
se estima que en la actualidad el numero total
de ciervos en Espafa sobrepasa los trescientos
mil, sélo en la Comunidad Gallega hay cerca de
veinte mil corzos, y en cuanto al jabali, aunque
no ha sido posible realizar un censo fiable por
su elevadisimo numero, y por tanto la poblacion
exacta, basandose en batidas de caza (cerca
de unos doscientos cincuenta mil y trescientos
mil al ano), se ha estimado que hay entre 1,4 vy
12,6 individuos por kilometro cuadrado, ameén
de otras especies, a destacar el zorro, siendo
anualmente abatidos unos ciento cincuenta mil,
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gue sumadas a las propias cabezas de ganado
y ecuestres, amén de perros abandonados, nos
hace imaginar la peligrosidad que para la con-
duccion supone.

Peligrosidad ésta que obviamente es im-
plicita a la propia existencia de la fauna, pero
también a razones de indole econdmico, tal es
asi que Espafa es en la actualidad uno de los
paises europeos que dedican mas terreno a la
actividad de la caza (el 76,6% de la superficie
estd acotada), en este sentido, la caza generd
el pasado afo en el territorio espafol, mas de
3.000 millones de euros, asi como unos 30.000
empleos directos e indirectos relacionados con
dicha actividad, a saber, granjas cinegéticas, fa-
bricas de piensos, vigilancia, armerias, seguros,
hoteles, veterinaria, etc, actividad ésta que con-
lleva unos riesgos, no sélo propiamente por el
uso de las armas, gue también, sino por los ac-
cidentes de trafico que causan, y que es objeto
del presente.

En relaciéon a estos, y en niumeros globales,
segun datos de la Direccion General de Trafico,
en el ano 2.010, como consecuencia de la inva-
sion de animales en las carreteras espafolas, se
produjeron unos 14.000 accidentes, falleciendo
8 personas, y 40 heridos graves, aumentando
ésta cifra el pasado aflo hasta 17.000, registran-
dose 10 personas fallecidas, y 84 heridas graves,
siendo, entre los distintos animales salvajes, el
jabaliy el corzo los que mas accidentes causan,
que junto con los perros abandonados, suman
el 75% de la siniestralidad, siendo la mecanica
del accidente, no por colisiones directas contra
el animal, sino por salidas de la calzada al inten-
tar esquivarlo.

Por las consecuencias juridicos-econdmicas
gue dichos accidentes conllevan, en especial
para las aseguradoras, es cuestion clave, discer-
nir el cdmo y porgué de los siniestros que pro-
ducen las especies de caza cuando irrumpen en
los viales, y con ello la responsabilidad de los
distintos agentes implicados en su posible cau-
sacion, que abarca desde quien explota el coto
de caza (o en su caso el propietario de la fin-
ca), pasando por el propio conductor que sufre
el dano, como el de la Administracion, garante
del estado de la via por donde circula éste, cada
uno de ellos conforme su especial condiciéon y
con ello, sus particulares obligaciones, y para
los que la normativa de aplicacion, establece
un sistema diferenciado de responsabilidad por
culpa, negligencia.

En cuanto a dichos agentes, la Ley de Trafi-
co vy Seguridad Vial, ha sido desde hace mucho
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tiempo motivo de discordia entre gestoras de
caza y administracion en relacion a las negligen-
cias gque no sean propiamente achacables a la
actividad cinegética, y por tanto asumidas por
quienes sean participes, y corresponsables de las
mismas, de tal manera que la cuestion relativa a
los accidentes de circulacion producidos como
consecuencia de la irrupcion de animales salvajes
en la calzada ha sufrido una importante modifi-
cacion con la entrada en vigor el dia 9 de agosto
de 2005, de la Ley 17/2005, de 19 julio por la que
se regula el permiso vy la licencia de conduccion
por puntos, y con ello, el Texto Articulado de la
Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a mo-
tor y Seguridad Vial, aprobado por Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

Esta Ley ha incorporado a este Texto Arti-
culado una Disposicion Adicional Novena bajo
la rubrica "Responsabilidad en accidentes de
trafico por atropellos de especies cinegéticas”
que, con dmbito de aplicacion estatal, que re-
coge:

«En los accidentes de trafico ocasionados
por atropello de especies cinegéticas sera
responsable el conductor del vehiculo cuan-
do se le pueda imputar incumplimiento de
las normas de circulacion.

Los dafos personales y patrimoniales en
estos siniestros, solo seran exigibles a los ti-
tulares de aprovechamientos cinegéticos o,
en su defecto, a los propietarios de los terre-
nos, cuando el accidente sea consecuencia
directa de la accion de cazar o de una falta
de diligencia en la conservacion del terreno
acotado.

También podra ser responsable el titular de
la via publica en la que se produce el acci-
dente como consecuencia de su responsa-
bilidad en el estado de conservacion de la
misma y en su sefalizacidon».

Al margen de la anterior, la normativa de
los dafios y accidentes causados por animales
procedentes de los cotos de caza esta integra-
da por el articulo 33 de la Ley 1/1970 de 4 de
Abril de Caza completado por el articulo 35 del
Reglamento de 25 de Marzo de 1971, el articu-
lo 1.906 del Codigo Civil (complementado por
el articulo 1.902 del mismo), amén de la legis-
lacion autondmica que resulte de aplicacion,
competencia ésta, que el Estado ha cedido a
las Comunidades Autonomas, que son las en-
cargadas de regular las actividades cinegéticas
y piscicolas en su ambito territorial, si bien es
de destacar que las Comunidades Autdonomas
practicamente transcriben la legislacion esta-
tal.



En cuanto a la meritada Disposicion Adicio-
nal Novena, vemos como parte de una premisa
condicionada, esto es, en accidentes de trafico
ocasionados por atropello de especies cinegéti-
cas, sera responsable el conductor del vehiculo
siniestrado, en tanto en cuanto, se le pueda im-
putar incumplimiento de las normas de circula-
cion.

Con dicho precepto, y para el caso de que
sea posible dicha acreditacion, se consigue de-
limitar el niumero de reclamaciones en el ambi-
to de especies cinegéticas, exonerando a priori
tanto a los titulares de los cotos, (o de los apro-
vechamientos cinegéticos), encargados de la
conservacion de las instalaciones, como de la
Administraciéon, como responsable de la sefa-
lizacion de la existencia de dichos animales por
la via en cuestion.

De ésta manera, aungue corresponda al ac-
tor probar la realidad del dafo vy la relacion de
causalidad entre el mismo y la conducta atri-
buida al demandado titular del coto, la produc-
cion de la colisidon por irrupcion subita e ines-
perada en la calzada de las piezas de caza vy
su procedencia del coto demandado, en lo que
afectan al requisito de la culpabilidad, se apli-
ca el principio de la inversion de la carga de la
prueba, de tal manera que en aras de evitar si-
niestros por atropellos de animales, el ejercicio
de la caza en zonas de seguridad o colindantes
con vias publicas deberd ajustarse a las medi-
das y Iimites establecidos en la correspondien-
te legislacion.

Continda dicha disposicidon novena, con la
responsabilidad de los titulares de aprovecha-
miento cinegéticos, o en su defecto, de los pro-
pietarios de las fincas en las que habitan dichos
animales, respecto de aguellos dafos persona-
les vy patrimoniales que se pudieran ocasionat,
partiendo para ello de dos premisas de tipo ob-
jetivo, esto es, cuando el accidente sea conse-
cuencia directa de la accidon de cazar, asi como
la falta de diligencia en la conservacién del te-
rreno acotado, tal y como a continuacion expo-
nemos.

En primer lugar, cuando el accidente sea
consecuencia directa de la accion de cazar, en-
tendiendo éste conforme al articulo 2 de la Ley
de Caza de 1970: “Se considera accion de ca-
zar la ejercida por el hombre mediante el uso de
artes, armas o medios apropiados para buscar,
atraer, persequir, o acosar a los animales defini-
dos en esta Ley como piezas de caza con el fin
de darles muerte, apropiarse de ellos o de facili-
tar su captura por tercero”.
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Asi cuando el atropello del animal traiga
causa directa, eficiente y adecuada de esa ac-
cion de cazar en sus diferentes modalidades
permitidas (aguardos, recechos, batidas, gan-
chos o monterias), con la irrupcion de esas pie-
zas de caza -esencialmente de caza mayor aco-
sadas o que huyen- en la carretera que transcu-
rre o linda por el coto de caza, permitira atribuir
la responsabilidad por los daffos causados en
el accidente de circulacion a los titulares de los
aprovechamientos cinegéticos o, en su defecto,
a los propietarios de los terrenos.

La segunda de las causas previstas para
considerar a los anteriores igualmente respon-
sables, parte de «Cuando el accidente sea con-
secuencia directa de una falta de diligencia en
la conservacion del terreno acotado»:

En este caso, la principal dificultad para im-
putar la responsabilidad como consecuencia de
la falta de conservacion del terreno acotado, re-
side en establecer la diligencia necesaria en la
conservacion del terreno en aras de evitar ese
eventual riesgo de atropello de especies cine-
géticas, asi como fijar las medidas de control
exigibles al titular del aprovechamiento o pro-
pietario del terreno, por lo que se hace necesa-
rio acudir a la correspondiente normativa auto-
noémica, y obviamente a la jurisprudencia que la
completa.

Sin lugar a dudas, resulta a lo menos curio-
so, el hecho de que no exista obligacion legal
de cerramiento alguno del vallado, o que no
deja de chocar con la jurisprudencia en cuan-
to reconoce la necesidad de agotar la diligencia
de utilizar todos aguellos medios técnicos dis-
ponibles para impedir el resultado dafoso, y de
adoptar todas aquellas medidas que se consi-
deren eficaces a los efectos, o por lo menos in-
tentarlo, como podria ser la dificultad técnica o
material de realizarlo, siendo incluso suficiente,
la solicitud de autorizacion de cerramiento para
considerar el estandar de diligencia requerido,
de forma que si a pesar de haber sido solicita-
da la autorizacion, ésta fuese denegada, cabria
trasladar la responsabilidad a la administracion
encargada de conceder la misma.

En igual sentido, el articulo 33 de la meri-
tada Ley de Caza, reconoce la responsabilidad
de los titulares de los aprovechamientos cine-
geéticos por los dafios ocasionados por las pie-
zas de caza procedentes de los terrenos aco-
tados, estableciendo de forma subsidiaria la
responsabilidad de los propietarios de dichos
terrenos siempre que concurran en ambos ca-
sos dos presupuestos: la realidad del dafio, y la
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procedencia de las piezas causantes del dafo
de los terrenos acotados, imponiéndose de
ésta forma, una responsabilidad objetiva de los
titulares de los aprovechamientos cinegéticos,
por lo que en principio, al perjudicado le basta-
ria con acreditar la procedencia del animal, sin
necesidad de acreditar la culpa o negligencia
de los titulares del terreno del que procede el
animal.

La existencia pues del meritado articulo 33
de la Ley de Caza, junto con el articulo 35 de
su Reglamento, implica por tanto y con caracter
general, la aplicacion del principio de respon-
sabilidad por riesgo en los supuestos de dafos
causados por piezas de caza, al ser dicha activi-
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dad, una actividad voluntaria de naturaleza ludi-
ca o deportiva que se ejercita en beneficio pro-
pio de los cazadores e implicar indudablemente
un riesgo para aquellos vehiculos que circulan
por las vias publicas circundantes a los terrenos
acotados.

Dicho todo lo anterior, vemos como el siste-
ma de responsabilidad objetiva instaurado por
la Ley 1/1970 de 4 de Abril de Caza, se ve atem-
perado en gran medida por el contenido de la
referida Disposicion Adicional Novena de la Ley
de Seguridad Vial que instaura en cierto modo,
un sistema de responsabilidad por culpa de los
titulares de los aprovechamientos cinegéticos
de los terrenos acotados que no obstante que-



lugar de

da vinculada a la determinacion del
procedencia del animal, por lo que sin perjuicio
de los diferentes criterios que sobre ésta cues-
tion existen, en principio resulta indispensable,
acreditar esta procedencia de manera inequivo-
ca.

En este sentido, existen dos posturas bien
diferenciadas, respecto a lo que ha de enten-
derse por “procedencia del animal”’. Un sector
de la doctrina (seguido por las Audiencias Pro-
vinciales de Zaragoza, Gerona, Soria, Zamora,
Castellon o Leodn), sostiene, interpretando el art.
33 de la Ley de Caza, que con dicho precepto,
constatado el dafio vy la procedencia de la pie-
za de caza del terreno acotado, la responsabi-
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lidad por aguél dafio ha de recaer en el titular
del aprovechamiento cinegético, en el enten-
dimiento de que, cualquiera que sea el apro-
vechamiento cinegético de la finca de donde
proceden (de caza mayor o menor), las piezas
de caza que existen en el coto pertenecen, sal-
vO prueba en contrario, a su titular, sin que la
diccion “procedente”, que del art.33 de la Ley
de Caza articula, exija permanencia estable o
prolongada del animal en el coto, debiendo ser
interpretado Unicamente en el sentido de que el
animal "salga" del terreno acotado.

Por el contrario, otro sector entiende (cri-
terio que es seguido por ejemplo, por las Au-
diencias Provinciales de Orense, Palencia o Cor-
doba), que el vocablo "procedente” del art. 33
de la Ley de Caza, comprende algo mas que el
mero salir o provenir, del coto vinculando de
ésta forma la responsabilidad de su titular a la
circunstancia de que las especies que provocan
el dafo sean aguellas que son objeto de explo-
tacién en el terreno acotado, por cuanto la res-
ponsabilidad de indemnizar el dafo deriva del
beneficio que el disfrute y explotaciéon del coto
le reporta a su titular.

Por ultimo, no debemos olvidar que este
tipo de responsabilidad, también resulta exigi-
ble de acuerdo con lo dispuesto en los art. 1906
y 1.902 del Codigo Civil, conforme a los cuales
es exigible, si no una responsabilidad basada en
la culpabilidad, si una responsabilidad por ries-
go, exigiendo al pretendido responsable que
pruebe que actuo sin culpa, o bien, exigiendo al
mismo una diligencia especifica mas alta que la
administrativamente reglada. Asi recoge el arti-
culo 1.906, que:

“El propietario de una heredad de caza,
respondera del daflo causado por ésta en
las fincas vecinas, cuando no haya hecho
lo necesario para impedir su multiplicacion
o cuando haya dificultado la accion de los
duefios de dichas fincas para perseguirla”.

De ésta forma, se entiende que si el animal
no forma parte de ese aprovechamiento, su
control escapa a las posibilidades de cuidado
de los titulares, y por lo tanto, éstos no deben
pechar con la responsabilidad derivada de un
animal que de modo ocasional o fugazmente
transita por el terreno acotado.

Este es precisamente, el criterio que en los
dltimos tiempos ha seguido el Tribunal Supremo
al indicar en su Sentencia niumero 912/2007 de
23 de Julio que la procedencia no puede ser en-
tendida como meramente circunstancial en una
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finca concreta, sino que es necesario, la existen-
cia de una cierta conexion entre la presencia del
animal y el aprovechamiento.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo reconoce de forma contundente el ca-
racter objetivo de esta responsabilidad, sin alu-
sion a esta nueva normativa. Concretamente, la
STS (Sala 18, secc. 12) de 23 julio 2007 (RJ 2007,
4669; FD 29), sobre accidente por irrupcion de
jabali, reconoce tratarse de una responsabilidad
objetiva que se rige por lo dispuesto en el arti-
culo 33 de la Ley de Caza gue regula un supues-
to de la obligacion de indemnizar por la mera
produccion del dafo, sin exigir culpabilidad al-
guna por parte del titular del aprovechamiento,
sobre la base previa de determinacion del lugar
de procedencia de los animales.

Por tanto, la responsabilidad del titular del
aprovechamiento cinegético del coto por los
dafos originados por las piezas de caza ya no
se deriva de la mera titularidad del aprovecha-
miento sino por la pertenencia del animal o ani-
males causantes del dafo a una de las especies
susceptibles de aprovechamiento cinegético en
él, lo cual se identifica con la necesaria relacion
de causalidad consustancial a la responsabi-
lidad civil, puesto que con la identificacion del
coto de caza que constituye su habitat natural
se produce la del titular del aprovechamiento
llamado a responder.

Y en aquellos supuestos donde los dafos
sean causados por especies de gran movili-
dad, proliferacion o extensa distribucion geo-
grafica, se ha optado (SSTS de 7 de Enero de
1978, 14 de Julio de 1982 y 30 de Octubre de
2000 entre otras), por interpretar el concepto
legal de «procedencia» de una forma mas am-
plia y flexible hasta el punto de referirla al coto
o cotos contiguos, proximos o Mmas cercanos
al lugar del daffio en que la pieza o piezas de
caza gue lo han originado sean susceptibles de
aprovechamiento cinegético, lo que impone un
sistema de responsabilidad solidaria de todos
ellos, solidaridad gue aparece reconocida en
el articulo 35.1 b) del Reglamento de la Ley de
Caza de 1971.

La tercera y Ultima causa legal de atribucion
de responsabilidad en estos accidentes de tra-
fico es la responsabilidad de la Administracion:
«también podra ser responsable el titular de la
via publica en la que se produce el accidente
como consecuencia de su responsabilidad en
el estado de conservacion de la misma y en su
sefalizacion, ello en concordancia con el articulo
57 de la LTCVMSV, en cuanto la obliga de ma-
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nera general a mantener la via “en las mejores
condiciones posibles de seguridad” instalando
en ella “las adecuada sefales y marcas viales”, el
estado de conservacion de la via, vy la existencia
de la correcta sefalizacion en aguellas zonas en
donde conste la presencia de animales salvajes,
constituyendo los dos pilares basicos en base a
los cuales la Administracion titular de la via de-
bera responder por los dafos derivados de un
accidente de circulacion por atropello de espe-
cies cinegéticas, adoptando a los efectos, aque-
llas medidas que eviten la irrupcion en la calzada
de animales que puedan hacer peligrar la cir-
culacion, y con ello, su deber de sefalizar debi-
damente, tanto por el tipo de indicacion (como
ejemplo, el dibujo del tipo de animal, o la veloci-
dad maxima a la que se puede circular en dichas
circunstancias), como por su ubicacion en la via.

En este sentido, al indicar la ley de falta de
la oportuna sefalizacion, estd claramente indi-
cando la ausencia, en aguellos tramos de carre-
tera donde frecuentemente tienen el paso de
animales de caza en libertad, de las sefales ver-
ticales de advertencia o peligro contempladas
en el articulo 149,5.P-24 del Reglamento Gene-
ral de Circulacion.

De lo expuesto puede deducirse que el ré-
gimen de responsabilidad de la Administracion
titular de la via en las funciones de sefalizacion
y conservacion dependeran de la naturaleza del
riesgo de atropello, determinado por un lado,
por la clase de via publica y por otro, por la ubi-
cacion del tramo viario en una zona de riesgo
habitual de presencia de animales salvajes.

Una cuestion a tener igualmente en consi-
deracion respecto de la Administracion, seria
igualmente la existencia o no de vallado en las
distintas vias, asi como la situacion de conser-
vacion del mismo, que faciliten o no eviten la
irrupcion de especies cinegéticas en la calzada,
supuestos estos en los que para la Administra-
cion titular de la via supondra su responsabi-
lidad para el caso de la produccién de un ac-
cidentes de trafico por atropello de animales
salvajes, lo que se agravara cuando se trate de
una via rapida, como es una autovia o autopista,
pues su obligacion es la de mantener la via en
perfecto estado para poder circular a grandes
velocidades en condiciones de seguridad.

Por ultimo, y si bien no aparece como tal
contemplada, pero estrechamente relacionada
con la anterior, se encontrarian las concesiona-
rias, y a las que en tal condicidn se las supone
una mayor rigurosidad en esta materia, y audn
cuando la regulacion de la responsabilidad de



éstas no reconoce una responsabilidad objetiva,
ello no significa la aplicacion de un régimen de
responsabilidad subjetiva por culpa o negligen-
cia, ello al tratarse de una actividad de riesgo,
qgue ademas conlleva el pago de un precio por
su utilizacion. La justificacion de la doctrina al
respecto, se basa, en el coste de estos acciden-
tes es perfectamente previsible y cuantificable,
constituyendo costes de explotacion de la em-
presay por ende, en la mayor parte de los casos
los riesgos son cubiertos a través de seguros de
responsabilidad civil suscritos por las empresas
concesionarias, amén de gque éstas se encuen-
tran sometidas a especificas obligaciones de
mantenimiento e instalacion de vallado, regula-
das en el articulo 27 de la Ley 8/1972, 10 mayo,
de construccion, conservacion y explotaciéon de
autopistas en régimen de concesion:

“El régimen juridico durante la fase de ex-
plotacion en las concesiones de construccion,
conservacion y explotacion, asi como en las de
conservacion y explotacion, serd el siguiente:

1. El concesionario deberd conservar la via,
SUS accesos, sefalizacion y servicios regla-
mentarios en perfectas condiciones de utili-
zacion.

2. La continuidad en la prestacion del servicio

le obligara, especialmente, a:

a. Facilitarlo en condiciones de absolu-
ta normalidad, suprimiendo las causas
gue originen molestias, incomodida-
des, inconvenientes o peligrosidad a los
usuarios de la via, salvo que la adopcion
de medidas obedezca a razones de se-
guridad o de urgente reparacion.

b. Limitar las explotaciones de las areas
de servicio de forma gue no interfieran
la libre y normal circulacion.

c. Prestarlo ininterrumpidamente durante
las veinticuatro horas del dia, salvo su-
puestos excepcionales debidos a caso
fortuito o fuerza mayor, en cuyo caso
deberd adoptar las medidas de emer-
gencia que el Ministerio de Obras Publi-
cas le imponga para lograr la reanuda-
cion inmediata del servicio y sin dere-
cho a indemnizacion alguna.

Ocurrido el siniestro, habra que proceder a
la oportuna reclamacion, diferenciando que el
responsable sea un entre privado, o publico, de
tal manera que la via adecuada sera interponer
una demanda civil, en funcién de la cuantia de
los daflos sera un Juicio Verbal (hasta 6.000 b)
o un Procedimiento Ordinario (a partir de dicha
suma), la cual debera interponerse en el partido
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judicial en donde acaecid el siniestro, tal y como
impone el numero 9 del articulo 52 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil:

“9.-En los juicios en que se pida indemniza-
cion de los dafos y perjuicios derivados de la
circulacion de vehiculos de motor sera compe-
tente el tribunal del lugar en gue se causaron
los dafios”.

Al contrario, si la responsabilidad corres-
ponde a la Administracion, del ambito o nivel
gue sea, (en funcién de cual sea la titular de la
via), habra que efectuar una reclamacion admi-
nistrativa previa a la interposicion del recurso
contencioso administrativo, el problema en es-
tos casos, es la excesiva dilatacion del proce-
dimiento, pudiendo llegar incluso a alargarse
varios anos.

De igual importancia, y ante una eventual
Sentencia condenatoria en el ambito civil, cobra
especial importancia el cumplimiento del requi-
sito pecuniario que el nUmero 3 del articulo 449
de la Ley de Enjuiciamiento Civil impone cuan-
do dichos dafos y perjuicios deriven de la circu-
lacion de vehiculos de motor:

(...) en los procesos en que se pretenda la
condena a indemnizar los dafos y perjuicios de-
rivados de la circulacion de vehiculos de motor
no se admitiran al condenado a pagar la indem-
nizacion los recursos de apelacion, extraordina-
rio por infraccion procesal o casacion, si, al pre-
pararlos, no acredita haber constituido deposito
del importe de la condena mas los intereses y
recargos exigibles en el establecimiento desti-
nado al efecto”.

El dmbito de aplicacion de éste precepto
viene dado, desde el punto de vista objetivo,
por la naturaleza de la pretension deducida, que
ha de referirse a la reclamaciéon de dafos y per-
juicios derivados de la circulacion de vehiculos
de motor vy, desde la perspectiva subjetiva, por
la condicion de la parte sobre la que recae la
obligacion, esto es, el "condenado a pagar la
indemnizacion”, ya se trate de la persona fisica
responsable del accidente, ya de la persona fisi-
ca o juridica titular del vehiculo, ya de la entidad
aseguradora que cubra el riesgo de responsabi-
lidad civil que pudiera predicarse de una u otra.

El problema, surge a la hora de interpre-
tar si tal requisito de procedibilidad es también
aplicable a los casos de dafos vy perjuicios cau-
sados por la irrupcion o atropello de animales
en la calzada, cuestion que desde luego, no ha
sido resuelta de forma unanime ni definitiva.
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Sin embargo, conviene recordar que dado
que el art. 449.3 LEC se refiere a los danos vy
perjuicios derivados de la circulacion de vehicu-
los de motor, necesariamente ha de compren-
der todos los dafos y perjuicios ocasionados
con motivo de la circulacion de un vehiculo de
motor, tanto si éste se configura como el ele-
mento causante del accidente, como si es ob-
jeto pasivo del mismo, y, en el primer caso, ya
exista responsabilidad del conductor del vehi-
culo, ya deba imputarse el accidente a una cau-
sa distinta.

Por ello consideramos que en éstos casos
nos hallamos ante un hecho de la circulacion,
no solo por las notas que al mismo lo definen
(aquel gue se deriva del riesgo creado por la
conduccion de los vehiculos a motor), sino
porgue la meritada Disposicion Novena, dispo-
ne gue en los accidentes de trafico ocasiona-
dos por atropello de especies cinegéticas sera
responsable el conductor del vehiculo cuando
se le pueda imputar incumplimiento de las nor-
mas de circulacion, lo que evidencia a nuestro
entender, que el legislador parte de la conside-
racion de gue nos encontramos en el ambito
de la circulacion de vehiculos de motor y ante
"hechos derivados de la circulacion”, motivo
por el cual, resulta de aplicacion el requisito
contemplado en el articulo 449.3 LEC en cuan-
to a la admision de los Recursos legalmente
procedentes.

Ello nos lleva a abordar una ultima cuestion
que se refiere a la subsanacion de la posible fal-
ta de consignacion del importe de condena, in-
tereses y demas recargos gue resulten de apli-
cacion.

En éste caso, el articulo 449.6, al amparo de
articulo 231 de la LEC, gue exige para la sub-
sanacion, que el recurrente haya manifestado
su voluntad de abonar, consignar, depositar o
avalar las cantidades correspondientes. Sin em-
bargo, no basta solamente con la exterioriza-
cion de tal manifestacion puesto que a la luz de
la doctrina constitucional sobre la materia, se
debe distinguir entre la falta de pago o consig-
nacion en el momento oportuno, que constituye
un defecto insubsanable, y la falta de acredita-
cion de dichos actos que admite subsanacion.

De ésta forma, si bien cabe subsanar la fal-
ta de acreditacion documental del pago o con-
signacion efectuado, lo que no es posible, es
la subsanacion del defecto cuando tal consig-
nacion no se ha hecho dentro del plazo legal-
mente establecido o se ha realizado en cuantia
insuficiente.
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Por lo tanto, la no constituciéon del depdsi-
to legalmente exigido previa o coetaneamente
a la preparacion del Recurso, se convierte en
causa de inadmisién gue, de conformidad con
reiterada y conocida jurisprudencia del Tribunal
Supremo, debe traducirse en causa de desesti-
macion.

A modo de conclusion, y desde un punto
de vista juridico, es lo cierto que tanto el arti-
culo 1906 del Codigo civil como el articulo 33
de la Ley de Caza venian a establecer una mo-
dalidad de responsabilidad objetiva o cuasi ob-
jetiva, con la meritada reforma se buscd que la
responsabilidad derivada del atropello de ani-
males recaiga en el verdadero responsable, aun-
gue desde un punto de vista juridico es cuanto
menos discutible que una ley de seguridad vial
pueda determinar responsabilidades civiles con
caracter general, cuando su objeto es la norma-
tiva administrativa en el sector de la circulacion.
Sea como fuere |lo cierto es, que la reforma pre-
tende terminar con esa especie de responsabi-
lidad objetiva de los cotos de caza, para buscar
otra donde se exija un criterio de imputacion
basado en la negligencia, a demostrar en cada
caso concreto.

Desde uno probatorio, es lo cierto es que
desde nuestra practica procesal a la hora de re-
clamar una indemnizacidon como consecuencia
de un accidente de trafico debido a la irrupcion
de un animal salvaje, nos aconseja considerar las
diversas circunstancias que rodearon a la causa-
cion del accidente, a saber, si aquel dia hubo una
caceria, la existencia o no de vallado, sus carac-
teristicas y estado de mantenimiento, velocidad
inadecuada o no del conductor que sufrid éste,
gue lo hiciera bajo los efectos del alcohol o aluci-
négenos, deficiencias del vehiculo que impidan
una correcta utilizacion, el estado de la via, v la
sefalizacion de ésta en cuanto a la existencia vy
posibilidad de cruce de dichos animales salvajes,
si en dicho coto existen o no dichos animales, si
en dicho tramos han habido mas accidentes por
las mismas razones, en resumen, premisas todas
ellas que servirdn para determinar, por lo menos
a priori, el responsable del accidente por su falta
de diligencia en evitar éste, sea el conductor, la
asociacion que explota el coto (o el propietario
de la finca), o la propia administracion, aungue
sin lugar a dudas, lo mas aconsejable es suscri-
bir el correspondiente seguro de Responsabili-
dad Civil para Cotos de Caza, al objeto de cubrir
la posible responsabilidad civil directa o subsi-
diaria en que pudiera incurrir el titular del coto
por aquellos daflos materiales o personales que
como un animal pudiera causar y no fuera posi-
ble determinar el causante del mismo.
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eclamacion por las graves lesiones sufridas por
na nina al precipitarse al vacio desde una tercera
planta cuando se encontraba en unas vacaciones
organizadas para disminuidos psiquicos. Se
condena a la entidad organizadora y a su compania
aseguradora a indemnizar en la cantidad de
379.953,40 euros al apreciar nexo de causalidad
entre la escasa formacion y negligente actuacion
de los monitores y la produccion del accidente.
Aplicacion analdgica del Baremo anexo a la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de vehiculos a Motor

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 11 de junio de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El dia 24 de agosto de 2000, Lina
se precipitd al vacio desde una altura de un ter-
cer piso cuando disfrutaba de unas vacaciones
adaptadas para disminuidos psiquicos en la casa
de colonias Bahfa Costa, de Malgrat de Mar, bajo
la organizacion, direccion y responsabilidad de
la codemandada Agrupacion Esportiva Catala-
na D’Esport i Lleure per a Disminuits Psiquics
(ACELL), resultando con graves lesiones.

Sus padres, como representantes legales
de su hija, formularon demanda en la que ejer-
citaron accion de responsabilidad extracontrac-



48

>—OZmUC;U'0m—;UCc_I

&

byl

L

tual de los articulos 1902 (LA LEY y 1903 CC
(LA LEY 1/1889) frente a la citada agrupacion
y accion de responsabilidad civil directa fren-
te a la aseguradora CASER, reclamando la res-
ponsabilidad solidaria de ambas demandadas
de 923.099,70 euros de los que 60.101,21 euros
corresponden al grupo asegurador. La Senten-
cia de primera instancia estimd parcialmente
la demanda y condend a la Agrupacion Es-
portiva Catalana D’Esport i Lleure per a Dismi-
nuits Psiquics (ACELL) a pagar la cantidad de
379.953,40 euros, con responsabilidad directa
y solidaria de la entidad CASER hasta a canti-
dad de 59.500,20 euros. La sentencia fue ape-
lada por la actora y la codemandada ACELL. La
Audiencia Provincial desestimd los dos recursos
planteados y confirmo la sentencia del Juzgado
con el argumento de gue los monitores carecian
de formacioéon y que hubo una clara negligencia
al encerrarla sola en una habitacion en un tercer
piso, a resultas de lo cual se produjo una agra-
vacion de sus trastornos psiquicos, con pérdida
de la autonomia personal superando el baremo
de tercera persona y de movilidad con grandes
diferencias respecto a su situacion antes del ac-
cidente. Acepta el criterio de valoracion de se-
cuelas psiquicas del perito judicial.

Contra dicha resolucion se interpuso por la
parte demandante (sic) recurso extraordinario
por infraccion procesal y de casacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR
CION PROCESAL

INFRAC-

SEGUNDO.- Se formulan tres motivos. En el pri-
mero alega infraccion del articulo 225 aparta-
do 32 en relacion con el 289, ambos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, al no haberse practica-
do de forma contradictoria en el acto de juicio
la prueba documental, en cuanto al testimonio
solicitado del Juzgado de Primera Instancia n°
3 de Hospitalet, del procedimiento de incapaci-
tacion de Dofa Lina, de enorme trascendencia
para determinar el contenido y alcance de las
limitaciones fisicas y psiquicas previas al acci-
dente. Dicha prueba se admitio pero no se in-
corpord a los autos antes del juicio por causa
ajena a su voluntad por lo que interesd que se
reiterara el requerimiento al Juzgado de proce-
dencia y que fuera suspendida la vista, lo que
se denegd, viendose en la necesidad de solicitar
como diligencia final su incorporacion, al ser im-
prescindible por la inexistencia de documenta-
cion oficial del estado previo de Dofia Lina antes
del accidente, lo que debid de aportar la parte
actora con su demanda y no lo hizo. EI motivo
se analiza junto al tercero por la vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias vy
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a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa en los términos del articulo 24 de
la Constitucion (LA LEY 2500/1978) al no ha-
berse permitido someter la prueba documental
propuesta y admitida a efectiva contradiccion
en el juicio oral, siendo asi que el perito no te-
nia en los documentos aportados con el escrito
de demanda elementos objetivos probatorios
del estado anterior del accidente de Dofa Lina.
Ambos se desestiman.

La prueba propuesta consistia en que por
el Juzgado de 12 Instancia n? 3 de Hospitales de
Llobregat se expidiera testimonio del procedi-
miento de incapacitacién de Dofa Lina y esta
prueba se practicd de forma contradictoria es
decir, con intervencion de las partes, como dili-
gencia final, por lo que no pudo infringir los pre-
ceptos que se invocan ni los derechos constitu-
cionales de igualdad vy tutela judicial. En primer
lugar, admitiendo que la prueba documental no
pudo practicarse en el momento procesal pre-
visto en la ley por causa no imputable a la parte
que la propuso, la solucion prevista en la Ley de
Enjuiciamiento Civil no pasa por la anulacion de
la resolucion recurrida y reposicion de las actua-
ciones al estado y momento en que se produjo
la infraccion, sino por la utilizacion del remedio
que la ley pone al alcance de quien no pudo in-
corporarla en dicho momento, como es la solici-
tud de su practica como diligencia final y en su
caso por la proposicion de la prueba en segun-
da instancia, siempre que se hubieran agotado
las posibilidades de practica de las mismas en
la primera instancia. En segundo lugar, no toda
irregularidad u omision procesal en materia
de prueba puede causar por si misma una in-
defension constitucionalmente relevante, pues
la garantia constitucional contenida en el arti-
culo 24.2 CE (LA LEY 2500/1978) Unicamente
cubre aguellos supuestos en los que la prueba
es decisiva en términos de defensa (STC 6 de
junio 2011). En concreto, para que se produzca
violacion de este derecho fundamental se exige
reiteradamente gue concurran dos circunstan-
cias: por un lado, la denegacidén o la inejecucion
de las pruebas han de ser imputables al érgano
judicial (SSTC 1/1996 (LA LEY 1853/1996), de 15
de enero, FJ 2,y 70/2002 (LA LEY 3534,/2002),
de 3 de abril, FJ 5, por todas); y, por otro, la
prueba denegada o impracticada ha de resultar
decisiva en términos de defensa, debiendo justi-
ficar el recurrente en su demanda la indefension
sufrida (SSTC 217/1998 (LA LEY 10638/1998),
de 16 de noviembre, FJ 2, y 219/1998 (LA LEY
10640/1998), de 16 de noviembre, FJ 3). Nada
de esto ocurre en el presente caso en que la
prueba se practicd y, ademas, como sefald el
auto del Juzgado de 1 de abril de 2008, todos



los informes obrantes en los expedientes de in-
capacitacion se habian incorporado a los autos
sin que el recurrente haya puesto de manifiesto
de que forma la practica de la prueba objeto
de la controversia en un momento procesal dis-
tinto habria tenido una incidencia favorable a
la estimacion de sus pretensiones; algo, por lo
demas, que nada tiene que ver con las reglas
sobre la carga de la prueba a que se refiere el
articulo 217, que es en lo que parece amparar el
motivo respecto de la prueba que, a su juicio, el
actor debid® acompafar a su demanda.

TERCERO.- En el motivo segundo se denuncia
la infraccion del articulo 225 apartado 3°, en re-
laciéon con el articulo 216, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al no aportar la demandan-
te en su escrito de demanda ni articular como
prueba informes sobre el estado previo de Dofa
Lina, por lo cual el perito Sr. Basilio tuvo gue apli-
car una técnica de valoracion inaudita y acabar
optdndose por una valoracidon de secuelas que
terminan perjudicando al demandado. Se deses-
tima. El motivo nada tiene que ver con el articu-
lo 225, sobre nulidad de los actos procesales, ni
tampoco con el articulo 216, referido al principio
dispositivo, vy si con la valoracion y carga de la
prueba sobre el estado anterior de Lina. Es a la
parte a quien corresponde solicitar y practicar la
prueba que mejor convenga a su derecho y al
tribunal valorar aguello que obra en autos para
una adecuada solucion de la cuestion planteada.

RECURSO DE CASACION

CUARTO.- Se formulan dos motivos. En pri-
mero se alega infraccion de los articulos 1091,
1101, M02, 1103, 1104, 05, 1106, 1107, 1108 vy 1109,
todos ello del Codigo Civil, en materia de res-
ponsabilidad contractual, y de los articulos 1902
vy 1903 del mismo texto, sobre responsabilidad
extracontractual, en relacién con las sentencias
del Tribunal Supremo, entre otras muchas, de
fechas 17 de diciembre de 1998, 31 de julio 1999
y 30 de junio de 2000 por lo que respecta a
la imputacion de la responsabilidad, determina-
cion del nexo causal vy la concurrencia de cau-
sas sobrevenidas que excluyen la causalidad al
originarse por agente extrafo que no tiene re-
lacion con el hecho que dio lugar a las lesiones
alegadas. Se desestima. Lo que el recurrente ha
formulado en realidad es un escrito de alegacio-
nes, propio, a lo sumo, de la instancia, en don-
de intenta contradecir y sustituir la valoracion
de la prueba que la Sala de Apelacion efectud
sobre las consecuencias de los presupuestos
de responsabilidad civil y la relacion de causa
efecto con los aspectos generales vinculados
con la forma en que a su juicio se presta la acti-
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vidad en que se ha producido el dafio, haciendo
ademas supuesto de la cuestion sobre aspectos
distintos de los que tiene en cuenta la sentencia
sobre la profesionalizacién del sector, forma-
cion y preparacion de los monitores encargados
del desarrollo de las colonias, cumplimiento de
la diligencia exigida, relacion de causalidad vy
dafios derivados del siniestro.

La funcion del recurso de casacion no es
la revision de los hechos, sino el control de la
aplicacion del derecho al hecho probado decla-
rado en la instancia. En cualquier caso, la sen-
tencia no entra a valorar la organizacion general
o preparacion de ACELL para la realizacion de
las actividades que desarrolla con discapacita-
dos psiquicos, sino si en el supuesto de autos
es apreciable la existencia de accidon u omision
culpable por su parte, lo que resuelve teniendo
en cuenta los siguientes datos: 1.- La escasa o
nula formacién con que contaban los monitores
de las colonias, teniendo en cuenta las carac-
teristicas del grupo de usuarios de las mismas.
2.- La informacion facilitada por la familia sobre
el caracter y habitos de la Lina constaba en la
respuesta al formulario facilitado por ACELL.
3.- El accidente acontecid el ultimo dia de las
colonias, cuando el conocimiento de la misma
era ya personal y no mediatizado por ninguna
informacion previa, conocimiento que ademas
era extenso. 4.- El dltimo dia de las colonias
Lina presentaba un estado de excitacion, miedo
o angustia, queriendo irse en el primer grupo.
Este estado se acentud cuando vio que no po-
dia marcharse, a resultas de lo cual se la separd
del resto de compaferos con un monitor que
no era el que le habia correspondido durante la
estancia y que no habia tratado antes con dis-
capacitados, encerrandola en una habitacion
sola situada en el tercer piso, bajo llave y con el
balcén abierto, por el que finalmente cayo al in-
tentar descolgarse por la ventana. 5.- No consta
gue se indicara a sus padres gue fueran a reco-
gerla por la supuesta gravedad de los conflic-
tos que creaba. 6.- No existe prueba alguna de
gue el traslado que los padres decidieron des-
de el Hospital de Sant Jaume a la Clinica Tek-
non de Barcelona fuera causa de la agravacion
de las lesiones o pudiera haber perjudicado a
Lina de alguna forma. 7.- Tampoco consta que
los padres hurtaran informacidén sobre su hija a
ACELL, ni consta tampoco que, ante la proble-
matica de la misma, si es que era de una gra-
vedad tal, hubieran solicitado a los padres que
la recogieran. 8.- No estd acreditado el hecho
de que la intervencion de la fractura cuando se
llevd a efecto en la Clinica Teknon, el dia 26 de
agosto de 2000, tras haber sido diagnosticada
de embolia grasa secundaria a traumatismo, hu-

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

o C «

O ZmOC X0 U Wn




50

O C «

O ZmOC 0 T Wn

biera sido factor que hubiera incrementado el
riesgo. Tampoco lo estd que el traslado hospita-
lario hubiera sido causa de agravamiento de las
lesiones. 9.- También la lesidn de subluxacion
del primer dedo de la mano derecha obedece
al accidente acontecido. 10.- Las fractura de la
lesionada fue tratada mediante osteosistésis in-
tramedular con doble cerrojo, clavo que fue re-
tirado en octubre de 2002, sufriendo durante el
acto de quirdrgico una complicacion (refractura
de fémur) que precisd implante de una comple-
ja osteosintesis con placa mas tornillos mas cer-
clajes, lo que constituye una complicacion de la
secuela y deriva del accidente, sin que hubiera
existido ningun otro factor ajeno.

Los hechos gue se mencionan permiten
sentar las siguientes apreciaciones: a) hubo una
omision de medidas de seguridad, vigilancia y
cuidado, que de haberse adoptado, con abso-
luta certeza, o al menos gran probabilidad, ha-
brian podido evitar el accidente. b) Hay causa-
lidad fisica o material, por cuanto las lesiones
se produjeron como consecuencia de la caida
por la ventana. ¢) Hay causalidad juridica -atri-
buibilidad- pues se cred el riesgo del resultado
juridicamente desaprobado y que era previsible
dadas las caracteristicas de Lina y la forma de
solucionar el conflicto que se cred a partir de un
estado de nerviosismo vy alteracion, por lo que
la falta de las medidas de seguridad aparece
como causa proxima y adecuada para produ-
cir el dafo, y d) el juicio de reproche subjetivo
recae sobre la recurrente por no haber actuado
con la diligencia que el caso exigia a los monito-
res y responsables de ACELL.

QUINTO.- En el motivo segundo se alega infrac-
cion de lo establecido en la Ley 30 /1995 de 8
de noviembre (LA LEY 3829/1995) de ordena-
cion y supervision de los seguros privados, por
lo que respecta a la cuantificacion y valoracion
del dafno, al afo que debe tomarse en cuenta el
Baremo que resulta aplicable asi como a la in-
debida aplicacion de la Tabla IV de los factores
de correccidén para las indemnizaciones basicas
por lesiones permanentes. Se desestima. Lo que
pretende el motivo es combatir la aplicacion del
sistema para la valoracién de los daflos vy perjui-
cios causados a las personas en accidentes de
circulacién a partir de hechos distintos de los
gue la sentencia tiene en cuenta, lo que no es
posible. No es posible cuestionar el baremo de
aplicacion cuestionando un tiempo de curacion
distinto derivado de la complicacion de las le-
siones inicialmente producidas. Tampoco hacer-
lo respecto de la indemnizacion de secuela de
sindrome demencial a partir de pruebas distin-
tas de las que la sentencia tuvo en cuenta o las
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derivadas de la subsuluxacion del primer dedo
de la mano derecha, material de osteosintesis y
perjuicio estético, que atribuye a la impericia de
los facultativos que intervinieron en el acto qui-



rdrgico, asi como al factor complementario de
gran invalidez y ayuda econdmica por perjuicios
morales a familiares, tomando como referencia
hechos vy circunstancias distintas.

5]

El Tribunal no puede alterar los términos
en que el debate fue planteado, y deberd re-
solver en atencidon a las circunstancias concu-
rrentes, determinando la indemnizacion que
corresponda con arreglo a dicho sistema, sin
qgue sea posible revisar en casacion la aplica-
cion de la regla conforme a la cual debe es-
tablecerse -en este caso el Baremo anexo a
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor-, en
los casos en que se haya inaplicado, se haya
aplicado indebidamente o se haya aplicado
de forma incorrecta, en ningdn caso, en cam-
bio, puede ser objeto de examen en casacion
la ponderacion y subsiguiente determinacion
del porcentaje de la cuantia indemnizatoria
fijada por la norma para cada concepto que
el tribunal de instancia haya efectuado en
atencion al concreto perjuicio que considerd
acreditado (SSTS 6 de noviembre 2008; 22
de junio 2009; 27 de febrero 2011; 9 de febre-
ro 2012).

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

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

FALLAMOS

Desestimar los recursos formulados por el
procurador D. Angel Quemada Ruiz, en la re-
presentacion que acredita de la Agrupacion
Esportiva Catalana D’'Esporti Lleure per a Dis-
minuits Psiquics (ACELL), contra la sentencia
dictada por la Seccion Undécima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 20 de julio
de 2008, (LA LEY 200927/2009) con expresa
imposicién de las costas causadas a la recu-
rrente. Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y Rollo de apelacion en su dia
remitidos. Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos Fran-
cisco Marin Castan. José Antonio Seijas Quin-
tana. Francisco Javier Arroyo Fiestas. Francis-
co Javier Ordufa Moreno. Firmado y Rubrica-
do.- PUBLICACION.- Leida vy publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. José
Antonio Seijas Quintana, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo
gue como Secretario de la misma, certifico.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

&

0O ZmoOUOC X 9vwn— 210 C «

>_




O C «

O ZmOC 0 T Wn

52

COMENTARIO

Por Andrés Lopez Jiménez
Abogado

a sentencia comentada vuelve a resolver dos cuestiones basicas para el mundo de

la responsabilidad civil: la determinacion de la “culpa” y la imputacion en supues-

tos de responsabilidad por hechos ajenos, v la aplicabilidad del sistema de valo-

racion del dafo personal del seguro obligatorio de automoviles en otros ambitos
vy su control casacional.

“El 24 de agosto de 2000, Lina se precipitd al vacio de una altura de un tercer piso
cuando disfrutaba de unas vacaciones adaptadas para disminuidos psiquicos” en una
casa de colonias bajo la responsabilidad y organizacion de la demandada -Agrupacion
Esportiva Catalana D’Esport i Lleure per a Diminuits Psiquics- resultando con muy gra-
ves lesiones. Los padre interpusieron demanda que fue estimada parcialmente (379.953
euros, en lugar de los 923.009 reclamados) en primera instancia. La audiencia provincial
confirmo la sentencia, desestimando los recursos de demandante y demandado.

La asociacion condenada interpone recurso de casacion gue es desestimado. En
cuanto al fondo, discutia el recurso la responsabilidad y el nexo de causalidad. Establece
la sentencia que los hechos probados permiten “sentar las siguientes apreciaciones: a)
hubo una omision de medidas de seguridad, vigilancia y cuidado, que de haberse adop-
tado, con absoluta certeza, o la menos gran probabilidad, habrian podido evitar el acci-
dente. b) Hay causalidad fisica o material, por cuanto las lesiones se produjeron como
consecuencia de la caida por la ventana. ¢) Hay causalidad juridica -atribuibilidad- pues
se creo el riesgo del resultado juridicamente desaprobado y que era previsible dadas las
caracteristicas de Lina y la forma de solucionar el conflicto que se cred a partir de un es-
tado de nerviosismo y alteracion, por lo que la falta de las medidas de seguridad aparece
como causa proxima y adecuada para producir el dano, y d) el juico de reproche subjetivo
recae sobre la recurrente por no haber actuado con la diligencia que el caso exigia a los
monitores y responsables de ACELL”. Notese como desgrana la sentencia los requisitos
para la imputacion: omision de diligencia debida, causalidad fisica del resultado dafoso,
causalidad juridica (atribuibilidad) al generarse una situaciéon de riesgo probable y desa-
probado, v reproche subjetivo a la asociacion por los actos u omisiones de los monitores
vy responsables, actualizando los clasicos culpa, dafo y nexo, con clara voluntad didactica.

El segundo motivo del recurso se basa en la valoracion del dafio vy en la aplicabilidad
del llamado Baremo. Afirma la sentencia, con apoyo en cuatro anteriores que cita de
forma expresa, que no “es posible alterar los términos en que el debate fue planteado, y
debera resolver en atencion a las circunstancias concurrentes, determinando la indemni-
zacién que corresponde con arreglo a dicho sistema, sin que sea posible revisar en casa-
cion la aplicacion de la regla conforme a la cual debe establecerse, en los casos en que se
haya inaplicado, se haya aplicado indebidamente o se haya aplicado de forma incorrecta,
en ningudn caso, en cambio, pude ser objeto de examen en casacion la ponderaciéon y sub-
siguiente determinacion del porcentaje de la cuantia indemnizatoria fijada por la norma
para cada concepto que el tribunal de instancia haya efectuado en atencidon al concreto
perjuicio que considerd acreditado”. La aplicacion o no del sistema de valoracion del
dano personal es competen-
cia del juzgado de instancia,

F——. y es clara la voluntad del TS
La aplicacion o no del sistema de valoracion del no entrar a revisar ni el sus-
dano personal es competencia del juzgado de trato factico del dafio, ni la
instancia, y es clara la voluntad del TS no entrar aplicabilidad del baremo, ni
a revisar ni el sustrato factico del dano, ni la su uso incorrecto, ni la pon-
aplicabilidad del baremo, ni su uso incorrecto, ni deracion o determinacion de
la ponderacion o determinacion de las cuantias las cuantias de cada concre-

I (O Perjuicio.
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Reclamacion por los daios y perjuicios causados
como consecuencia de la pérdida de dos hijas

criadas como tales y concebidas por los demandados
ocultandole la verdadera paternidad de las mismas.
Se desestima por prescripcion de la accion al
considerar como dia inicial para el computo del plazo,
en lugar de la fecha en la que se obtiene la sentencia
que resuelve el procedimiento de paternidad, la fecha
de la emisidon del informe médico que determina

el daio moral padecido, lo cual tiene lugar en el
momento que tras el divorcio, la madre decide

que las hijas se fueran a vivir con el padre bioldgico

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 18 de junio de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- D. Matias formuld demanda frente a
Dofa Gregoria y Don Eulalio A uno y a otro les
reclamo los dafos fisicos y morales causados
como consecuencia de la perdida de dos hijas
criadas como tales y concebidas por los deman-
dados, ocultandole la realidad de tal concepcion
y paternidad. La accion entablaba es la llamada
aquiliana o accion de responsabilidad extracon-
tractual, y el importe de la condena lo cifré en la
cantidad de 199.038,36 euros.

La Sentencia dictada en Primera Instancia,
estimo parcialmente la demanda y condend a
los demandados al pago conjunto y solidario al

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I
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demandante de la suma de 117130,08 euros La
sentencia fue recurrida en apelacion tanto por
la actora, en cuanto a la cuantia de la indemni-
zacion y las costas, como por la parte deman-
dada, que invoco la prescripcion de la accion
entablada, que fue acogida por la Audiencia
Provincial, desestimando el recurso del deman-
dante. Contra la sentencia de apelacion interpu-
so la actora recurso de casacion al amparo del
ordinal 2° del articulo 477.2 de la Ley de enjui-
ciamiento Civil 2000.

SEGUNDO.- El primero de los dos motivos que
formula (el tercero ha sido inadmitido), se alega
la infraccién de los articulos 1968.2 v 1969 del C.
Civil al sostener que el plazo de prescripcion de
la accion de responsabilidad extracontractual,
en el presente caso, debe computarse, no desde
el dia en gue el lesionado recibid el alta laboral
como mantiene la sentencia recurrida y que fue
el 16 de octubre de 2006, sino que tratandose de
reclamacion de dos tipos de dafios, fisico y moral,
habra gue esperar a que cada uno de ellos sea
conocido para poder ejercitar la correspondien-
te accion. Considera la parte recurrente gue tal
accion solo la pudo ejercitar a partir de la fecha
de la sentencia que declard que las hijas son hijas
extramatrimoniales del demandado, D. Eulalio, de
tal forma que desde que se dictd el 18 de julio
de 2007, hasta que la demanda se formuld cinco
meses después, no ha transcurrido el afo previs-
to para esta suerte de acciones. Se desestima.

La determinacion del dia inicial para el com-
puto del plazo de prescripcion de las acciones
es funcidn que corresponde en principio a la
Sala de instancia, y su decision al respecto, es-
trechamente ligada a la apreciacion de los he-
chos, es cuestidn perteneciente al juicio factico,
no revisable en casacion. Ahora bien, el hecho
de que la apreciacion del instituto de la prescrip-
cidon presente, junto al tal aspecto factico, una
dimension eminentemente juridica, ha permitido
a esta Sala revisar la decisidon de instancia por
razones de correcta aplicacion e interpretacion
de la normativa vy jurisprudencia aplicables, lo
gue no es posible en este caso en el que la parte
recurrente argumenta el motivo desde una con-
sideracion distinta de la que ha sido planteada
en la demanda y resuelta en la sentencia, como
es la determinacion del dafno moral a partir de
gue se le negod su paternidad. En efecto. La de-
manda, dice la sentencia, se formuld con fecha
18 de diciembre de 2007 vy, a efectos de compu-
to del plazo prescriptivo, se adjuntan dos docu-
mentos relevantes: de un lado el parte médico
de incapacidad temporal por contingencia co-
mun de fecha 14 de junio de 2006, en el cual se
establece como diagndstico "trastorno adapta-

BOGADOS
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tivo con depresion prolongada”, y de otro, el in-
forme médico de alta de 16 de octubre de 2.006,
asi como el informe psicoldgico emitido por don
Isidoro. Sigue afladiendo lo siguiente, que se re-
produce por su interés: "Si se examina el informe
psicologicounido a los folios 16 vy ss, se constata
en primer lugar que el mismo se emite con fe-
cha 26 de noviembre de 2007, "previa peticion
de Matias, el dia 20 de octubre de 2007", vy la
conclusion que puede extraerse de ello es que
la fecha de emision del informe no puede resul-
tar determinante en este caso a efectos de con-
cretar el dies a quo para el computo del plazo
prescriptivo, pues se trata de una fecha aleato-
ria, establecida como consecuencia de la peti-
cion formulada por el propio demandante unos
dias antes, no existiendo correspondencia entre
las fechas consignadas en los informes médicos
de incapacidad temporal (fecha de baja y alta
respectivamente), donde no se consigna la exis-
tencia de secuelas, ni la necesidad de tratamien-
to farmacoldgico o seguimiento terapéutico de
ningun tipo gue haga presumir que las lesiones
no estaban estabilizadas en aguel momento.

Se pretende ante todo buscar un punto de
seguridad juridica, fijando un hecho objetivo para
el inicio del plazo prescriptivo, que en modo al-
guno puede dejarse abierto, indeterminado vy a la
voluntad unilateral del dafado, con el consiguien-
te perjuicio para los responsables, es por ello que
el informe psicoldgico elaborado a peticion del
actor por D. Isidoro no puede ser tomado en con-
sideracion a la hora de determinar la estabiliza-
cion de las lesiones del actor, habida cuenta que
de lo actuado se desprende la existencia de un
periodo de efectiva incapacidad que comprende
los dias seflalados en los partes de baja y de alta
unidos a las actuaciones, coincidiendo con di-
cho periodo la reanudacion de la actividad labo-
ral por parte del demandante activad laboral, no
existiendo referencia alguna en la fecha del alta,
a la necesidad de tratamiento farmacoldgico, a la
existencia de secuelas o incluso, a la conveniencia
de seguir algun tipo de terapia preventiva, cuan-
do ya hemos sefalado anteriormente, razones de
seguridad juridica impiden dejar al arbitrio de las
partes la determinacion del "dies a quo” del pla-
z0 prescriptivo. En efecto, la decision de acudir al
centro de psicologia clinica en el que desarrolla-
ba su actividad profesional el Sr. Isidoro respon-
did a una decision propia del actor, y 1o que es
mas importante a efectos de computar el plazo
prescriptivo, también fue por decision suya la de-
terminacion del momento de dar por concluida la
orientacion y el tratamiento seguido.

Por todo lo expuesto y en vista del con-
tenido del informe de alta ya mencionado, se
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estad en el caso de concluir que, desde la fecha
del alta consignada en aquél sin ningun tipo
de objecidn, pues debid ser entonces cuando
las secuelas tenian que haber sido apreciadas,
y hasta el momento de interposicion de la de-
manda, el plazo de un aflo para ejercitar la ac-
cion entablada por el actor (la demanda fue
presentada ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia el dia 18 de diciembre de 2007), habia
transcurrido en exceso el plazo de prescrip-
cion de un afio, lo que obliga a estimar ago-
tado el plazo sefalado en las normas citadas
en el motivo como infringidas, para ejercitar la
accion de reclamacion contemplada en el arti-
culo 1.902 del C.C, lo que ha de llevar a la des-
estimacion de la demanda”.

En resumen, lo que pretende el motivo es
alterar de forma significativa los hechos de la
sentencia para fijar a la conveniencia de quien
recurre el dia a partir del cual se determina el
coémputo del afo de prescripcidon previsto en
la norma que se dice infringida. Pretende fijar
como "dies a quo” para la reclamacion del dafo
moral la fecha de la sentencia que resuelve la
impugnacion de paternidad, por considerar que
a partir de ese momento se produjo la pérdida
de las hijas, no responde a la realidad, conforme
a los hechos probados. En el momento en que
se dicta la sentencia su estado emocional no
sufrid ninguna alteracion o quebranto que fuera
resefado en el informe psicoldgico. El dafno mo-
ral que se reclama no trae causa de la pérdida
legal de las hijas conocida mediante la sentencia
de 18 de julio de 2007, que resolvio el procedi-
miento de paternidad, sino del engafio sobre la
forma de concebir a sus dos hijas y el hecho de
que tras el divorcio, por decision de la madre,
se fueran a vivir con el padre bioldgico, situa-
cion que le sumid "en una depresion”, de la que

S
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fue atendido por el psicologo clinico D. Isidoro,
momento a partir del cual se concretd el dafio
moral padecido vy reclamado.

TERCERO.- La desestimacion del motivo hace
inutil el examen del tercero del recurso de casa-
cion, gue denuncia la infraccion del articulo 1902
del Codigo Civil.

CUARTO.- Se desestima el recurso y se imponen
las costas a la recurrente, de conformidad con lo
establecido en los articulos 394 y 398, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por lo expuesto, en
nombre del Rey vy por la autoridad conferida por
el pueblo espafol.

FALLAMOS

Desestimar el recurso formulado por la Procura-
dora Dofa Teresa Zulueta Calvo, en la represen-
tacién que acredita de D. Matias, contra la sen-
tencia dictada por la Seccion 22 de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa de 16 de abril de 2009,
con expresa imposicion de las costas causadas a
la recurrente. Librese a la mencionada Audiencia
la certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y Rollo de apelacién en su dia remiti-
dos. Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasdndose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos vy firmamos Francisco Marin Castan.
José Antonio Seijas Quintana. Francisco Javier
Arroyo Fiestas. Francisco Javier Ordufa Moreno
PUBLICACION.- Leida vy publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. José Antonio Sei-
jas Quintana, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando celebrando Au-
diencia Publica la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico
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Por Andrés Cid Luque

Abogado
. ElI' Tribunal Supremo ——
estudia en esta senten-
cia dos interesantes te-
mas, como son, el “dies
a quo” para la reclamacion
del daffio moral, y que en-
tronca directamente, con
un segundo que es, con el El Tribunal Supremo entendid, como antes habia
instante de determinar, en hecho la Audiencia Provincial, que el dafo moral
gue momento se padece ese se sufrié cuando se conocid el engafo, y termind
dafio moral. en la fecha del alta médica que determino el
Informe del psicologo clinico. Y por tanto la
El transfondo de la reso- accion planteada estaba prescrita. Momento
luciéon, no deja de ser intere- delicado para el Letrado director del pleito del
sante, pues, plantea, el dafo actor.

psiquico que sufre un padre

gue es abandonado por su

esposa, y que en ese mo-

mento del divorcio, le mani-

fiesta que el padre bioldgico

de las hijas es otra persona,

con la que ademas ha deci- |
dido irse a vivir. La situacion

no puede dejar de ser mas

cruel. Evidentemente era indudable el dafio moral que sufrid el padre, que perdia a sus
hijas y que, como es normal, paso por un tratamiento médico.

12.- La primera cuestion era para el Alto Tribunal determinar en que momento se
habia sufrido el dafo moral, y concluyd determinando, que fue en el instante de tener
conocimiento de que no era el padre d las consideradas sus hijas, y que este duro, hasta
el final del tratamiento del alta médica por la depresion.

2 - A los efectos de la prescripcion, el Tribunal Supremo, vuelve a reiterar por ené-
sima vez, que la determinacidén del dia inicial para el computo del plazo de prescripcion
de las acciones es funcion de la instancia, y su decision al respecto.

Pero al tener en este caso una dimension eminente juridica, ha permitido a la Sala
revisar su decision de instancia por razones de correcta aplicacion e interpretacion de
la normativa y la jurisprudencia aplicables (es decir, que lo puede hacer realmente el
Tribunal cuando a él le parecan mejor).

2.- Por ultimo, el nudo gordiano del asunto estaba en determinar si el inicio de ese
cémputo de la prescripcion era el del alta médica, o se podia interpetar, como preten-
dia el actor, llevarlo hasta el momento de la sentencia que resolvid el procedimiento de
paternidad.

El Tribunal Supremo entendid, como antes habia hecho la Audiencia Provincial, que
el dafio moral se sufrid cuando se conocio el engano, v termind en la fecha del alta
meédica que determind el Informe del psicologo clinico. Y por tanto la accion planteada
estaba prescrita. Momento delicado para el Letrado director del pleito del actor. Espere-
mos que en la hoja de encargo del asunto, ya se hiciera saber a ese padre que la accion
eera bastante probable que estuviese prescrita, y no arriesgar nada en estos temas.
Suerte...”.
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Reclamacion por responsabilidad patrimonial
por la mala aplicacion de la lex artis al no haber
realizado todas las pruebas necesarias para el
diagndstico de la enfermedad. La Sala reduce la
cuantia estimada por el Tribunal a quo en un
50% por no haber acreditado la perdida de
oportunidad, ya que la realizacion

de la prueba no habria cambiado el desenlace

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 19 de junio de 2012.
Ponente: Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El Letrado de la Comunidad de Ma-
drid, en nombre y representacion de la Comuni-
dad de Madrid vy la representacion procesal de
QBE INSURANCE (EROPE) LIMITED interponen
recurso de casacion 579/2011 contra la sentencia
estimatoria parcial de fecha 11 de noviembre de
2010, dictada por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Seccién 92, en el recurso num. 265/08,
deducido por D2 Zulima, contra la desestima-
cion presunta de la solicitud de indemnizacion
de dafos y perjuicios dirigida a la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid. Resuelve
la Sala reconocer a la parte actora la cantidad
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de 220.000 euros en concepto de indemniza-
cion de dafos vy perjuicios, cantidad que reputa
actualizada a la fecha de la sentencia. Identifica
la sentencia el acto impugnado en su PRIMER
fundamento mientras en el SEGUNDO refleja
los hechos que deduce del expediente y de las
alegaciones de las partes. En el TERCERO plas-
ma la esencia de la pretension y la oposicion de
la administracion y de la aseguradora codeman-
dada.

En el CUARTO dilucida si se dan los requi-
sitos necesarios para la entrada en juego de la
responsabilidad patrimonial a consecuencia del
funcionamiento del servicio publico sanitario,
conforme a los art. 106.2 CE, art. 139 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, 30/1992, LRJAPAC v la jurisprudencia
que los interpreta. Subraya que para gue pue-
da apreciarse responsabilidad patrimonial de
la Administracion ha de haber una relacion di-
recta, inmediata y exclusiva de causa o efecto
entre la lesion patrimonial y el funcionamiento
del servicio. En el QUINTO hace mencidén a la
jurisprudencia gue se apoya en el criterio de la
"lex artis” para determinar cudl es la actuacion
meédica correcta. Tras ello en el SEXTO examina
si ha existido una actuacidon médica deficiente
en la asistencia prestada a Don Jesus Luis que
ha supuesto su fallecimiento. Resefia que la pe-
ticion se funda en que el fallecimiento fue debi-
do a gue los servicios sanitarios que atendieron
a Jesus Luis no le realizaron un electrocardio-
grama. Lo objeta tanto la Comunidad de Madrid
como la defensa de la entidad codemandada al
considerar que no hay prueba de la existencia
de nexo causal entre el fallecimiento vy la actua-
cion médica. Afirman que la muerte fue subita e
inesperada. Aflade que aunque se hubiera rea-
lizado dicha prueba diagndstica ello no hubiera
podido evitar su fallecimiento dado que era fa-
tal la evolucion de la patologia que presentaba
el paciente.

Recalca que dado el caracter técnico de la
cuestion "se trata de determinar cual de los dos
informes, cuyas conclusiones son contrarias,
contiene las razones que llevan a esta Seccion
a una mayor conviccion sobre el acaecer de los
hechos vy las consecuencias técnicas de los mis-
mos a fin de poder determinar si el fallecimien-
to de D. Jesus Luis se ha debido a una actua-
cion médica contraria a la lex artis. El informe
pericial en que se basan las afirmaciones de la
actora se ha emitido por el Doctor D. Constan-
tino Y por la defensa de la entidad codeman-
dada se ha aportado el informe pericial emiti-
do por la Doctora Patricia. Ambos informes se
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han ratificado en via judicial en presencia de las
partes que les han formulado las aclaraciones
gue han considerado oportunas.” En el informe
emitido por el Dr. Sr. Constantino a propuesta
de la parte actora se recogen las siguientes con-
clusiones: "Que existe mala praxis, que se pone
de manifiesto en la documental por no realizar
una valoracion adecuada de su propio diagnos-
tico, ni con los medios diagnosticos mas sen-
cillos y que estan al alcance de cualquier MAP
(EKG, Placas de Torax y controles glucémicos)”.
Conclusiones que se efectlan tras exponer ra-
zones meédicas que le conducen a la indicada




afirmacién de mala praxis. Concretamente, di-
cho perito refiere que la mala praxis se debid
a gue no se realizaron por los médicos que le
atendieron pruebas diagnosticas muy sencillas
como un electrocardiograma o una Placa de To-
rax gue hubiera permitido valorar la repercusion
visceral que presentaba la Hipertension Severa
que tenia el Sr. Jesus Luis. En este sentido se
afirma en dicho informe que: "la deteccion de
una Hipertension que su propio MAP cualifica
como Severa, requiere al menos la realizacion
de un EKG (electrocardiograma) y de una placa
en proyecciones P-A y Lateral de Tdrax de las

59

gue no consta su existencia ni anotacion de ha-
berlas solicitado. Estos elementos diagndsticos
hubieran permitido la valoracion de la repercu-
sion visceral, que tal Hipertensidn Severa pre-
sentaba”. Ademas ahade que el paciente reunia
cuatro de los cinco criterios del Sindrome Me-
tabdlico que incrementa el riesgo cardiovascu-
lar global. Y por ello dicho perito afirma que "la
simple realizacion de un estudio radioldgico de
torax (P-A y Lateral) hubiese mostrado la car-
diomegalia mencionada en la necropsia, y con
ello la necesidad de evaluacion por un Cardidlo-
go, que sin duda habria aumentado las posibili-
dades de evitar el dramatico final del paciente”.
Dicho perito en la fase de ratificacion judicial
insiste en sus afirmaciones. Tesis que coincide
con la expuesta por el Inspector Medico gquien
en su informe manifiesta como conclusion que: "
Ahora bien, una vez que acude al C.S. siendo el
registro inicial de 160/110, 120/90 al dia siguien-
te, tal y como se solicita analitica de despista-
je, estd hoy en dia establecido que se realice un
ECG para valorar la repercusion en un érgano
diana como es el corazdn. Aunque dado el es-
tado previo del musculo cardiaco el desenlace
podria haber sido inevitable, no es menos cierto
gue para el diagnostico, valoracion y tratamien-
to iniciales de la HTA se practican analitica de
sangre y orina con microalbuminuria y ECG para
conocer la repercusion visceral de la HTA". Se-
fala que "Tanto la inspeccidon médica como el
perito designado por la recurrente refieren que
hubiera sido conveniente la realizacion de un
electrocardiograma. Frente a dichas afirmacio-
nes, el perito designado por la entidad asegura-
dora refiere que aunque se hubiera realizado un
electrocardiograma no se hubiera podido evitar
el fatal desenlace ya que la evolucion natural de
la Miocardiopatia Hipertrdéfica es fatal”. La Sala,
apoyandose en el informe emitido por el perito
designado por la actora asi como en el informe
de la Inspeccion Medica, entiende que, "se han
omitido pruebas diagnosticas como fue la reali-
zacion de un electrocardiograma. No debe olvi-
darse que la praxis médica vy la lex artis exigen
la adopcion de cuantas pruebas médicas sean
recomendables para una mejor atencidon médica
en el tratamiento de los enfermos que solicitan
asistencia sanitaria y que, ademas, la atencion
sanitaria es de medios y no de resultados. Y en
el supuesto examinado, la Administracion sani-
taria no efectud las pruebas médicas que la pra-
Xis exigfa. Y esa omision en la practica de nuevas
pruebas medicas diagnosticas debe calificarse
como de mala praxis médica que determina la
concurrencia de los requisitos necesarios para
gue pueda apreciarse responsabilidad patrimo-
nial en el actuar de la Administracion sanitaria
y que debe ser indemnizada”. Concluye en el
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SEPTIMO fijando la indemnizacion que corres-
ponde a la esposa del fallecido. Afirma que "no
se puede predecir cual hubiera sido el desenlace
final de haberse diagnosticado de forma precoz
la patologia que padecia con la realizacion de
un electrocardiograma pues no cabe duda de la
gravedad de la misma. No obstante, la cuantia
de la indemnizacion no puede verse reducida,
como asi pretenden las partes demandadas, por
el hecho de gque las posibilidades de curacion y
de recuperacion pudieran ser dificiles dada la
gravedad de la patologia que se padecia aungue
se le hubiera atendido urgentemente y de for-
ma inmediata. Esta Sala no comparte dicha tesis
pues aunque es cierto que es imposible predecir
cudl hubiera sido el resultado final vy si las con-
secuencias hubieran sido las mismas lo que, sin
duda, es seguro, es que el Sr. Jesus Luis hubiera
tenido mas oportunidades. Y el criterio de pér-
dida de oportunidades de recuperacion se tiene
también en cuenta por el Tribunal Supremo en
numerosas sentencias para fijar la cuantia de la
indemnizacion”. Desconoce que hubiera podido
pasar si al Sr. Jesus Luis se le hubiera dado un
tratamiento precoz ala patologia que padecia,
pero "ha sido el retraso en el diagnostico por la
omision en la practica de pruebas diagnosticas
lo que ha producido una pérdida de oportuni-
dad en el tratamiento del enfermo. Perdida de
oportunidad que aunque sea remota no puede
quedar indemne.” Tras ello se reconoce a la par-
te actora como esposa del fallecido y con dos
hijos menores de edad la cantidad de 220.000
euros como indemnizacion.

SEGUNDO.- 1. Un Unico motivo de recurso ar-
ticula la Comunidad de Madrid al amparo del
art. 88. 1. d) LUCA esgrimiendo infraccion de los
arts. 139 y 141 LRJAPAC.

Entiende que la asistencia sanitaria dispen-
sada a D. Jesus Luis fue correcta y ajustandose
a la Lex Artis. Invoca que en el Informe de la
Inspeccion se sefala que no se hizo ECO pero
consta que "dado el estado previo del musculo
cardiaco el desenlace podria haber sido inevi-
table". Defiende que el electrocardiograma no
hubiera podido evitar un fatal desenlace ya que
la evolucidon natural de la miocardiopatia hiper-
trofica es fatal. Concluye que la teoria de la pér-
dida de oportunidad es inadecuada en el caso
presente ya que de obrar de tal modo estaria-
mos ante la indemnizacion de verdaderos danhos
hipotéticos, lo que esta vedado por el articulo
139.2 de la Ley 30/1992. Tras ello mantiene que
Nno existiendo nexo causal entre la asistencia sa-
nitaria dispensada y el fallecimiento del pacien-
te, no cabe el abono de indemnizacidn alguna.
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TERCERO.- 1. El primer motivo de la asegura-
dora se apoya en el art. 88. 1. d) LJCA vy aduce
lesion del art. 24 CE en relacion con la valora-
cion de las pruebas aportadas. Alega que la va-
loracion de la prueba es arbitraria e irrazonable
al no haber tomado en consideracion el informe
de la Inspeccion Médica.

Tras exponer su contenido explica que el
Médico Inspector concluye que deberia haberse
realizado al paciente un ECG que hubiese per-
mitido conocer la repercusion de la HTA en el
corazon, y en cualguier caso el desenlace po-
dria haber sido inevitable. Invoca que no con-
cluye el Médico Inspector que la realizacion de
un ECG hubiese evitado el fallecimiento del pa-
ciente. Puesto esto en relacién con la causa de
la muerte "cardiopatia hipertdfica” reputa pal-
mario gque no existe conexion entre la omision
del ECG vy el fallecimiento. Imputa a la sentencia
infraccion de las reglas de la sana critica sobre
la prueba llevada a cabo en los autos que no
afirma la existencia de nexo causal entre la asis-
tencia médica prestada al Sr. Jesus Luis vy su fa-
llecimiento.

Expone que la sentencia olvida la causa del
fallecimiento, cardiopatia hipertrofica reconoci-
da en el informe de Inspeccion asi como la falta
de relacion causal con la ausencia de un ECG
al debutar ésta con muerte subita. La Senten-
cia obvia el requisito de la necesaria causalidad
entre el hecho vy el resultado dafioso para poder
atribuir responsabilidad a la Administracion vy
estima que la existencia de mala praxis es sufi-
ciente para ello.

11. Refuta el motivo la parte recurrida. De-
filende no hubo infraccion de las reglas de la
sana critica.

2. Un segundo motivo al amparo del art. 88.
1. d) LJCA esgrime también conculcacion del
art. 24. CE en relacion a la valoracion de la prue-
ba. Arguye que la sentencia ha llevado a cabo
la apreciacion de la prueba practicada de modo
arbitrario e irrazonable, en clara infraccion de las
reglas de la sana critica, desde el momento en
gue no ha tomado en consideracion las conclu-
siones efectuadas por Don. Constantino, emisor
del informe aportado por la parte actora, que
llevan a establecer una falta de causalidad en-
tre la pretendida actuacion no conforme a la lex
artis, y el resultado dafoso, requisito inexcusa-
ble para apreciar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Defiende que la conclu-
sion a la que llega el perito Dr. Constantino, es
gue existid mala praxis por no realizar pruebas
gue, a su juicio, estaban indicadas. No establece



sin embargo, la relaciéon causal entre la falta de
dichas pruebas vy el fallecimiento del Sr. Jesus
Luis. En la fase de ratificacion pericial el perito
indicod que "no puede afirmar que la realizacion
de un ECG hubiese evitado el fallecimiento del
paciente, y que la realizacion de esas pruebas
(electrocardiograma, placas de torax, etc.) hu-
biera contribuido al diagnostico de certeza vy
tratamiento consiguiente que pudiera haber pa-
liado la evolucion de la enfermedad”.

21. La parte recurrida también pide la des-
estimacion del motivo al no entender irrazona-
ble la valoracion de la prueba.

3. Un tercer motivo al amparo del art. 88. 1.
d) LIJCA también alega infraccién art. 24 CE en
relaciéon valoracion de la prueba.

Considera gue la apreciacion de la prueba,
en clara infraccion de las reglas de la sana criti-
ca, desde el momento en que no ha tomado en
consideracion las manifestaciones vertidas en el
informe pericial, emitido por DofAa. Patricia, en
lo relativo a la causa de la muerte del Sr. Jesus
Luis. Invoca asimismo el contenido de una Sen-
tencia del TSJ Pais Vasco.

3.1. Asimismo es rechazado por la parte re-
currida que trae a colacion lo manifestado por
la Dra. Patricia en el tramite de aclaraciones a la
prueba pericial.

4. Un cuarto motivo al amparo del art. 88.
1. d) LJCA invoca vulneracion de los arts. 139 vy
141 LRJAPAC. Alega que no cabe apreciar la an-
tijuricidad del dafio y que la carga de la prueba
sobre la relacion de causalidad incumbe al que
reclama. A su entender la falta de relacion cau-
sal se manifiesta porgue la causa de la muerte
fue una cardiopatia hipertréfica que debutd con
muerte sUbita, porque el ECG en enfermedades
como la cardiopatia hipertrofica suele dar un
resultado normal o levemente patoldgico que
aconseja su estudio de manera no urgente, de
manera que la realizacion del mismo no hubie-
se aportado ninguna informacion adicional que
hubiese permitido prever la muerte subita. De-
fiende que la omision de la prueba del ECG es
ajena al desenlace sufrido por el Sr. Jesus Luis.
Concluye gue aungue se hubiese efectuado un
electrocardiograma el estudio del paciente se
habria efectuado en el centro de Salud, de la
misma manera que se llevaba el control de su
hipertension, por lo que, teniendo en cuenta el
corto periodo de tiempo transcurrido entre las
asistencias prestadas y el fallecimiento (del 13
de mayo al 1de junio de 2007) no hubiese evita-
do el debut de la enfermedad en la forma que lo
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hizo, como muerte subita. Todo ello, sin obviar
el hecho de que el tratamiento previsto para la
cardiomegalia es el mismo que tenia prescrito
el Sr. Jesus Luis para la hipertension. La falta de
relacion de causalidad entre la actuacion de la
Administracion y el fallecimiento impide cual-
quier imputacion de responsabilidad a la Admi-
nistracion.

41, Interesa su desestimacion la parte re-
currida. Afirma hay relacidén causal ya que el
paciente habia acudido al menos 5 veces a los
Servicios puUblicos de Salud por su sintomatolo-
gia. 5. Un guinto motivo al amparo del art. 88. 1.
d) LUCA aduce infraccion de los arts. 139 vy 141
LRJAPAC. Discrepa de la valoracion asignada al
valorarse el dafio producido y no la pérdida de
oportunidad. Invoca aqui también jurispruden-
cia de TSJusticia de Valencia y las de 12 de julio
de 2007 y 24 de noviembre de 2009 de esta
Sala. Razona gque la aplicacion de la doctrina de
la pérdida de oportunidad, supone que el con-
cepto indemnizable es la privacion de expecta-
tivas de curacidén o supervivencia, reduciendo
el montante de la indemnizacién en razéon de
la probabilidad de que el dafo se hubiera pro-
ducido igualmente de haber mediado una ac-
tuacion correcta. 5.1. También es rechazado por
la recurrida que no reputa desproporcionada la
cifra asignada en razon de que fueron pedidos
350.000 euros en atencion a la edad del falleci-
do vy la existencia de viuda y dos hijos menores
de edad.

CUARTO.- Con caracter previo al examen de
ambos recursos debemos recordar que nues-
tra doctrina (por todas la Sentencia de 27 de
junio de 2011, recurso de casacion 1488/2007)
proclama que resulta absolutamente inapropia-
do utilizar como jurisprudencia conculcada la
doctrina vertida por las Salas de lo Contencioso
Administrativo de distintos Tribunales Superio-
res de Justicia sobre la materia concernida. No
estamos en el ambito de un recurso de casacion
para la unificacion de doctrina (art. 96 LJCA) en
gue si cabe servirse ante este Tribunal Supremo
de sentencias dictadas por las Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de Tribunales Superio-
res de Justicia en las condiciones establecidas
en la regulacion del citado recurso. En el pre-
sente supuesto nos desenvolvemos en el marco
de un recurso de casacion que, dentro de las
especialidades contempladas en la LJCA, po-
dria llamarse ordinario en contraposicion al de
interés de la ley vy el precitado de unificacion de
doctrina. Por ello, en cuanto a la jurisprudencia
invocable, solo es admisible la reputada como
tal en el art. 1.6 del Codigo Civil. Todo lo cual no
obsta a que la doctrina emanada de los Tribuna-
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les Superiores de Justicia de cada Comunidad
Autonoma constituya la cUspide en su concreto
ambito territorial respecto del correspondiente
derecho autondmico, que no es el caso, mas no
acerca de normas de Derecho estatal o comu-
nitario europeo en que, bajo el marco legal ac-
tualmente vigente, es el Tribunal Supremo quién
ostenta el monopolio hermenéutico a efectos
del recurso de casacion.

QUINTO.- Antes de examinar los motivos he-
mos de partir de que la viabilidad de la decla-
racion de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion requiere conforme a lo establecido
en el art. 139 LRJAPAC: a) La efectiva realidad
del dafo o perjuicio, evaluable econdmicamen-
te e individualizado en relacidon a una persona
o grupo de personas. b) Que el dano o lesion
patrimonial sufrida por el reclamante sea con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal
-es indiferente la calificacién- de los servicios
publicos en una relacion directa e inmediata y
exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de
elementos extrafnos que pudieran influir, alteran-
do, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor.
d) Que el reclamante no tenga el deber juridico
de soportar el dafio cabalmente causado por su
propia conducta. La jurisprudencia de esta Sala
(por todas la STS de 1 de julio de 2009, recurso
de casacion 1515/2005 vy las sentencias alli re-
cogidas) insiste en que "no todo dafo causado
por la Administracion ha de ser reparado, sino
que tendra la consideracion de auténtica lesion
resarcible, exclusivamente, aquella que reuna
la calificacion de antijuridica, en el sentido de
que el particular no tenga el deber juridico de
soportar los dafos derivados de la actuacion
administrativa”. Conforme a reiterada jurispru-
dencia (STS de 25 de septiembre de 2007, rec.
casacion 2052/2003 con cita de otras anterio-
res) la viabilidad de la responsabilidad patrimo-
nial de la administracion exige la antijuridicidad
del resultado o lesion siempre que exista nexo
causal entre el funcionamiento normal o anor-
mal del servicio publico y el resultado lesivo o
dafloso producido. Se insiste STS 19 de junio
de 2007, rec. casacién 10231/2003 con cita de
otras muchas que "es doctrina jurisprudencial
consolidada la que sostiene la exoneracion de
responsabilidad para la Administracion, a pesa
del caracter objetivo de la misma, cuando es
la conducta del propio perjudicado o la de un
tercero la Unica determinante del dafio produ-
cido aungue hubiese sido incorrecto el funcio-
namiento del servicio publico (Sentencias, entre
otras, de 21 de marzo, 23 de mayo, 10 de octubre
y 25 de noviembre de 1995, 25 de noviembre
y 2 de diciembre de 1996, 16 de noviembre de
1998, 20 de febrero, 13 de marzo y 29 de mar-
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70 de 1999)". Y también reitera la jurisprudencia
(por todas SSTS 7 de febrero 2006 recurso de
casacidon 6445/2001, 19 de junio de 2007, re-
curso de casacion 10231/2003, 11 de mayo de
2010, recurso de casacioén 5933/2005) que la
apreciacion del nexo causal entre la actuacion
de la Administracion vy el resultado dafoso, o la
ruptura del mismo, es una cuestion juridica revi-
sable en casacion, si bien tal apreciacion ha de
basarse siempre en los hechos declarados pro-
bados por la Sala de instancia, salvo que éstos
hayan sido correctamente combatidos por ha-
berse infringido normas, jurisprudencia o princi-
pios generales del derecho al haberse valorado
las pruebas, o por haber procedido, al haber la
indicada valoracion de manera ildgica, irracio-
nal o arbitraria. Por su parte las SSTS de 19 de
junio de 2007, recurso de casacion 10231/2003,
9 de diciembre de 2008, recurso de casacion
6580/2004, reiteran (con cita de otras anterio-
res) que la prueba de la relacion de causalidad
corresponde al que reclama la indemnizacion.

SEXTO.- La posibilidad de revisar cuestiones
relacionadas con la prueba en el dmbito casa-
cional se encuentra absolutamente limitada.
Acabamos de decir que la finalidad del recurso
es uniformar la interpretacion del ordenamiento
juridico por lo que no cabe revisar la valoracion
de la prueba realizada por la Sala de instancia a
la que incumbe tal funcion sin que este Tribunal
constituya una segunda instancia. Por ello, este
Tribunal insiste en que no corresponde al mismo
en su labor casacional revisar la valoracion de
laprueba efectuada por la Sala de instancia ante
el mero alegato de la discrepancia en la valora-
cion efectuadopor la parte recurrente. No inclu-
ye nuestra norma reguladora de la jurisdiccion
como motivo de casacion general el error evi-
dente en la apreciacién de la prueba. Fue exclui-
do como motivo casacional en el art. 88.1. LICA
1998 tras la previa implantacion del recurso de
casacion por la Ley 10/1992, de 30 de abril, que
lo suprimid en el orden jurisdiccional civil. Como
manifestamos en nuestras Sentencias de 21 de
julio y 15 de noviembre de 2004, recursos de
casacion 1937/2002 vy 6812/2001, sdlo existe di-
cha especialidad en el dambito del recurso de ca-
sacidén en materia de responsabilidad contable
a consecuencia de la remision que el art. 86.5
de la vigente LJCA 1998 realiza a la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas (art. 821.4), de promulgacion previa a
las reformas a las que nos venimos refiriendo.

SEPTIMO.- Reiterada jurisprudencia (STS de 26
de septiembre de 2007, recurso de casacion
9742/2003, con mencidén de otras muchas an-
teriores) identifica como "temas probatorios



gue pueden ser tratados en casacion”, esto es,
como temas directa o indirectamente relacio-
nados con la prueba que, sin embargo, si son
susceptibles de ser abordados o revisados en
casacion, solo unos pocos. Asi"(1) la vulne-
racion de las reglas que rigen el reparto de la
carga de la prueba; (2) la indebida denegacion,
bien del recibimiento del pleito a prueba, bien
de alguno o algunos de los medios de prueba
propuestos; (3) la infraccion de las normas re-
lativas a la prueba tasada o a la llamada prueba
de presunciones; (4) la infraccion de las reglas
de la sana critica cuando la apreciacion de la
prueba se haya realizado de modo arbitrario o
irrazonable o conduzca a resultados inverosimi-
les; (5) la infraccion cometida cuando, al socaire
de la valoracion de la prueba, se realizan valora-
ciones o apreciaciones erroneas de tipo juridi-
co; (6) los errores de este tipo cometidos en los
dictdmenes periciales, documentos o informes,
que, al ser aceptados por la sentencia recurrida,
se convierten en infracciones del ordenamiento
juridico imputables directamente a ésta; vy (7)
por Ultimo, la integracion en los hechos admiti-
dos como probados por la Sala de instancia de
aquellos otros que, habiendo sido omitidos por
ésta, estén suficientemente justificados segun
las actuaciones y cuya toma en consideracion
resulte necesaria para apreciar la infraccion ale-
gada". A lo dicho ha de afadirse que el Tribunal
Constitucional declara reiteradamente que para
entender que una resolucion judicial estd razo-
nada es preciso que el razonamiento que en ella
se contiene no sea arbitrario, ni irrazonable, ni
incurra en un error patente (STC 214/1999, de
29 de noviembre, STC 63/2004, de 19 de abril).
Error notorio y patente que para tener relevan-
cia constitucional, por la infraccion del derecho
a la tutela judicial efectiva reconocido por el art.
24 CE, nos recuerda la STC 63/2004, de 19 de
abril, con cita de otras muchas, no solo ha de
ser verificable de forma incontrovertible sino
gue ha de constituir el soporte basico de la de-
cision.

OCTAVO.- Expuesto en los razonamientos pre-
cedentes los criterios que deben atenderse para
examinar los recursos de casacion asi como los
razonamientos de la Sala de instancia acerca
de la prueba pericial practicada cabe examinar
conjuntamente los cuatro primeros motivos de
la aseguradora y el Unico de la CAM, dados los
preceptos invocados vy la argumentacion soste-
nida. Significa, pues, que aunque la Sala haga
una inicial mencion a la doctrina general de la
"lex artis” en realidad resuelve la pretension de
responsabilidad patrimonial sanitaria en el es-
pecifico ambito de la doctrina acufada en la
jurisprudencia como de "pérdida de oportuni-
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dad” lo que no contraviene la doctrina de esta
Sala. Afirman dirigirse contra la valoracién de la
prueba que reputan irracional e ilogica. Como
expone la Sala de instancia tanto en el informe
médico emitido a instancia de la parte recurren-
te como en el vertido por la Inspeccion meédica
queda claro que esta establecido debia haberse
practicado un ECG. La ausencia de practica de
la antedicha prueba, exigible segun la Inspec-
cion Médica, privo al Sr. Jesus Luis de un diag-
nostico completo respecto de la enfermedad
padecida. No hubo, por tanto, puesta a disposi-
cion del Sr. Jesus Luis de todos los medios pre-
cisos para su mejor atencion.

Cuestion distinta es que, dado el estado
previo del musculo cardiaco, el resultado final
letal fuera evitable aunque dicha prueba no se
hubiere realizado.Se observa gue no se produce
una certeza razonable, a partir de las opiniones
médicas, sobre que la actuacion de los servicios
sanitarios que hubiera debido llevarse a cabo vy
no se hizo -realizacion de un ECGhubiera evi-
tado el resultado letal final. No se muestra irra-
cional ni ilogica la valoraciéon de la prueba por
el Tribunal de instancia a la vista de lo expues-
to en los distintos informes periciales. Explicita
que el grado de probabilidad de mejora para el
tratamiento de la patologia dada su gravedad
era remoto aungue se hubiera realizado la prue-
ba diagndstica omitida. A tal conclusion debe-
mos estar pues no fue combatida por la parte
demandante en instancia. No prospera el Unico
motivo de la CAM ni los cuatro primeros de la
aseguradora.

NOVENO.- A los servicios publicos de salud no
se les puede exigir mas que una actuacion co-
rrecta y a tiempo conforme a las técnicas vigen-
tes en funcién del conocimiento de la practica
sanitaria. Como expresa la Sentencia de esta
Sala y Seccion de 25 de mayo de 2010, rec. ca-
sacion 3021/2008, han de ponerse "los medios
precisos para la mejor atencién”. Y recuerda la
Sentencia de esta Sala y Seccién de 23 de enero
de 2012, rec. casacién 43/2010 lo ya dicho con
anterioridad sobre que la "privacion de expec-
tativas, denominada por nuestra jurisprudencia
de "pérdida de oportunidad" -sentencias de sie-
te de septiembre de dos mil cinco, veintiséis de
junio de dos mil ocho y veinticinco de junio de
dos mil diez, recaidas respectivamente en los
recursos de casacionl304/2001, 4429/2004 vy
5927/2007- se concreta en gue basta con cierta
probabilidad de que la actuacion médica pudie-
ra evitar el daflo, aunque no quepa afirmarlo con
certeza para que proceda la indemnizacion, por
la totalidad del dafio sufrido, pero si para reco-
nocerla en una cifra que estimativamente tenga
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en cuenta la pérdida de posibilidades de cura-
cion gue el paciente sufrid como consecuencia
de ese diagnodstico tardio desu enfermedad,
pues, aungue la incertidumbre en los resulta-
dos es consustancial a la practica de la medici-
na (circunstancia que explica la inexistencia de
un derecho a la curacion) los ciudadanos deben
contar frente a sus servicios publicos de la salud
con la garantia de que, al menos, van a ser tra-
tados con diligencia aplicando los medios vy los
instrumentos que la ciencia médica posee a dis-
posicion de las administraciones sanitarias”. Y en
la de 22 de mayo de 2012, recurso de casacion
2755/2010, se reafirma lo dicho en la de 19 de
octubre de 2011, recurso de casacion 5893/20T11,
sobre que la pérdida de oportunidad hace entrar
en juego a la hora de valorar el dafo causado,
dos elementos de dificil concrecion " como son,
el grado de probabilidad de que dicha actuacion
hubiera producido ese efecto beneficioso, vy el
grado, entidad o alcance de éste mismo". A la
vista de lo razonado no se comparte el aserto
de la Sala de instancia acerca de que aun cuan-
do fueren remotas las posibilidades de curacién
no puede reducirse la indemnizacion que fija
en la suma de 220.000 euros. La informacion
acerca de las posibilidades reales de curacion
constituyen elemento sustancial en la doctrina
denominada "pérdida de oportunidad” por lo
que la suma debe atemperarse a su existencia o
no. Debe prosperar el quinto motivo y aplicar, "a
sensu contrario” lo vertido por esta Sala y Sec-
cion en su Sentencia de 22 de mayo de 2012, rec
casacion 2755/2010 en gue se incrementd una
indemnizacion por no entender razonable que
"fueran escasos, ni el grado de probabilidad de
gue la actuacion médica omitida hubiera produ-
cido un efecto beneficioso en el estado final del
paciente, ni tampoco el grado, entidad o alcance
de este hipotético efecto favorable”.

DECIMO.- Tras lo relatado en el fundamento
anterior, procede su reduccidén a la suma de
110.000 euros al ser contraria a nuestra doctrina
la afirmacion de que las dificiles posibilidades
de curacion no afectan a la cuantificacion. Si la
Sala da por acreditado pocas probabilidades de
curacion, tal factor debe ser tenien en cuenta.

A la citada suma deben anadirse los inte-
reses legales desde el dia en que se presentd
la reclamacion administrativa, 13 de mayo de
2007, hasta la fecha de notificacion de esta sen-
tencia, a partir de la cual se cuantificaran los in-
tereses de acuerdo con lo establecido en el art.
106, apartados 2 y 3 de la Ley Jurisdiccional. Ha
de tenerse presente que el articulo 141.3 LRJA-
PAC sefala el dies a quo para la actualizacion,
"la fecha en que se ponga fin al procedimiento
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de responsabilidad”; y determina también la fe-
cha respecto de la cual se calculara la cuantia
de la indemnizacion, el "dia en que la lesione-
fectivamente se produjo”. Ello es asi aungue el
escrito de demanda hubiere omitido la solicitud
de condena al pago de intereses. En tal sentido
se pronuncio este Tribunal en su Sentencia de 13
de mayo de 2003, dictada en el recurso nimero
159/2000, asi como en la de 19 de mayo de 2011,
recurso contencioso administrativo 124/2010.
Asi lo exigen, tanto el principio de total indem-
nidad que preside el instituto de la responsabi-
lidad patrimonial, como la naturaleza de deuda
de valor gque tiene la obligacidn pecuniaria de
resarcimiento, e incluso la prevision del art. 141.3
de la LRAJAPAC..

UNDECIMO.- Dada la estimacion parcial del re-
Curso no hay méritos para una imposicion de las
costas de este recurso, art. 139 LJCA, ni tam-
poco para imponer las de instancia. Cada parte
hara frente a las suyas. Por lo expuesto, en nom-
bre de su Majestad el Rey vy por la potestad que
nos confiere la Constitutucion,

FALLAMOS

Ha lugar al recurso de casacion deducido por el
Letrado de la Comunidad de Madrid, en nombre
y representacion de la Comunidad de Madrid y
por la representacion procesal de QBE INSU-
RANCE (EUROPE) LIMITED contra la sentencia
estimatoria parcial de fecha 11 de noviembre de
2010, dictada por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Seccion 92, en el recurso nim. 265/08,
deducido por D2 Zulima, contra la desestima-
cion presunta de la solicitud de indemnizacion
de dafos y perjuicios dirigida a la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad de Madrid, sen-
tencia que se declara nula vy sin valor ni efecto
alguno. Sentencia que casamos y dejamos sin
efecto solo y exclusivamente en el particular de
la misma que fija la indemnizacién a abonar a
D2 Zulima, manteniéndola en todo lo restante.
Particular, ese, en que disponemos que D? Zu-
lima ha de ser indemnizada con la cantidad de
110.000 euros (ciento diez mil euros) a la que
debera incrementarse el interés legal desde la
fecha de la reclamacion administrativa, esto es
desde el 13 de mayo de 2007. En cuanto a las
costas estése al ultimo fundamento de derecho.
Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la Coleccion lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos PUBLICACION.- Leida y publicada ha
sido la anterior sentencia por la Excma. Sra. Ma-
gistrada Ponente de la misma, Dofa Celsa Pico
Lorenzo, hallandose celebrando audiencia pu-
blica, ante mi la Secretaria, certifico.
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Por Diana Martin Fernandez
Abogada

oS encontramos
ante un supuesto
mas que intere-
sante para nuestra
practica diaria, y ello porque
el Tribunal Supremo declara

El Tribunal Supremo declara que ha
qgue hay que diferenciar en P g y

qgue diferenciar en los asuntos de

los,d.asurtos de ”elgl'ger‘c'a, negligencia médica los casos en los
hmeb,'ca O.Sbc.f.‘gog Z” oS gue S| que si habia posibilidad de curacién
abla posioliida e curaclion OmeJOI’a de |OS que no

o mejora de los que no, es

decir si el desenlace hubiera

sido distinto o no de haber-

se actuado conforme a la “lex

artis”. En este caso se enten-

did por parte de la Sala de lo ]
Contencioso-Administrativo

del Tribunal Superior de Jus-

ticia de Madrid que era suficiente haber probado la existencia de negligencia médica por
parte de los sanitarios que atendieron al marido y padre de los recurrentes para conceder
la indemnizacion solicitada, sin ser necesario tener una certeza por pequeia gue fuera de
que si se hubiera actuado adecuadamente el resultado hubiera sido diferente.

En este caso la negligencia nacidé cuando a pesar de estar al alcance de los profesiona-
les la realizacion de pruebas complementarias al paciente, que presentaba unos sintomas
claros, no se hicieron, aungue segun quedo probado de haberse obtenido el diagnostico
desde el primer momento en nada o poco hubiera variado el fatal desenlace. El paciente
sufria una hipertension severa, que hubiera sido detectada con una simple placa de torax
o un electrocardiograma, sin embargo ninguna prueba se hizo por parte de los profesiona-
les, actuacion que choca de frente con los protocolos médicos, conclusion a la que llegan
todos los peritos médicos que actlan en el procedimiento, sin embargo no hay acuerdo
en el final gue hubiera tenido el paciente de haberse actuado correctamente, pero se con-

El paciente sufria una hipertension severa, que hubiera sido detectada

con una simple placa de térax o un electrocardiograma, sin embargo

ninguna prueba se hizo por parte de los profesionales, actuacion que
choca de frente con los protocolos médicos
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cluye por los dos Tribunales ——.

que poco diferencia hubiera

habido, por la grave afeccion

que presentaba, esta conclu- Nuestro Alto Tribunal viene reconociendo que

sion hace que nuestro Tribunal basta cierta probabilidad de que la actuacion

Supremo case la Sentencia del médica pudiera evitar el dafio, aunque no

Tribunal a quo. quepa afirmarlo con certeza para que proceda

_ _ una indemnizacion, por la totalidad del dafho

Nuestro Alto Tribunal vie- sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que

ne reconociendo que basta estimativamente tenga en cuenta la pérdida de

cierta probabilidad de que la posibilidades de curacién

actuacion médica pudiera evi-

tar el dafo, aungque no guepa

afirmarlo con certeza para que

proceda una indemnizacion, |
por la totalidad del dafo sufri-

do, pero si para reconocerla en

una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion
gue el paciente sufrid como consecuencia de la negligencia cometida, que en este caso
se trataba de no hacer las pruebas necesarias para obtener un diagnostico correcto, por
lo gue finalmente acoge en parte del recurso de casacion para disminuir la indemnizacion
en un 50%.

La conclusion a la que llega la Sala en esta ocasion, ya habia sido adoptada en otras
Sentencias, por o que tenemos que tener muy presente las posibilidades de curacion o
mejoria que hubieran tenido los pacientes si se hubiera aplicado correctamente la “Lex
Artis”, antes de plantear nuestros recursos y sobre todo apoyarnos en buenos informes
periciales gue no dejen lugar a dudas de los errores cometidos y de la repercusion que
esos errores han tenido en la evolucion del paciente.

También me parece adecuado resaltar, que de forma reiterada nuestro Tribunal Supre-
mo viene recordandonos que es totalmente inapropiado utilizar en los recursos de casa-
cion, jurisprudencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia, aunque sea totalmente conculcada vy ello porque el recurso de casacion
en el que nos encontramos podria ser calificado de ordinario frente a los de interés de ley
o de unificacion de doctrina, en este uUltimo si es acertado servirse de esa Jurisprudencia,
y por tanto solo es invocable la Jurisprudencia del propio Tribunal Supremo.

Es adecuado resaltar, que de forma reiterada nuestro Tribunal Supremo
viene recordandonos que es totalmente inapropiado utilizar en los recursos
de casacion, jurisprudencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia, aunque sea totalmente conculcada
y ello porque el recurso de casacion en el gue nos encontramos podria ser
calificado de ordinario frente a los de interés de ley o de unificacion de
doctrina
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Accion de repeticion en base a un seguro de
responsabilidad civil de una entidad contra su
propia aseguradora, por indemnizaciones no
pagadas al haberse llegado a un acuerdo con

los perjudicados de un incendio ocurrido en sus
dependencias. Recurso desestimado por la Salay
ello porque nadie puede ser deudor o acreedor de
si mismo ni adquirir derechos y acciones contra si
mismo, y esto es, en definitiva, lo que se pretendia
en el recurso al dirigir la demanda contra la
aseguradora de la propia responsable

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 25 de junio de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El litigio causante del presente re-
curso de casacion fue promovido por la Au-
toridad Portuaria de Vigo contra la compania
de seguros inglesa "Through Transport Mutual
Services (UK) Limited"”, actualmente "Through
Transport Mutual Insurance (Eurasia) Limi-
ted” (en adelante TT Club), que aseguraba la
responsabilidad civil de dicha Autoridad Por-
tuaria mediante podliza suscrita por el ente pu-
blico Puertos del Estado, en reclamacion de
1166.865'94 euros en concepto de indemniza-
ciones a los perjudicados por el incendio decla-
rado el 23 de octubre de 2002 en una nave de

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG & A



O C «

O ZmOC 0 T Wn

63

Y

la compafiia "Viguesa de Granallados S.L." (en
adelante Vigra) sita en un muelle de reparacio-
nes dentro de la zona de servicio del puerto de
Vigo, v 209.984'16 euros en concepto de gas-
tos de defensa juridica.

Como quiera que el recurso de casacion,
interpuesto por la Autoridad Portuaria deman-
dante y articulado en dos motivos, se refiere
Unica y exclusivamente al 50% de la cantidad
reclamada en concepto de indemnizaciones
a los perjudicados, debe ponerse de manifies-
to que este 50% no fue efectivamente pagado
por la demandante a Vigra ni a las aseguradoras
Mapfre y Winterthur en el expediente de res-
ponsabilidad patrimonial promovido por estas
contra aguella por deficiencias del sistema con-
tra incendios, sino que, para poner fin al mismo,
la Autoridad Portuaria les pagd el otro 50%, en
el que cifraba su propia responsabilidad civil, y
a cambio Vigra, Mapfre y Winterthur desistian
y renunciaban a su reclamacion administrativa
patrimonial, desistian expresamente de la acu-
saciéon particular en unas actuaciones penales
en tramite y renunciaban "a las acciones y de-
rechos” que pudieran corresponderles, "sin re-
serva ni excepcion alguna”, cediendo al propio
tiempo a la Autoridad Portuaria "cuantos dere-
chos y acciones” pudieran corresponderles "con
motivo del siniestro de referencia”.

En suma, se daba "por saldada y finiquita-
da" la deuda de la Autoridad Portuaria y tanto
Vigra como Mapfre y Winterthur se comprome-
tlan "a no reclamar cantidad o indemnizacion
alguna" derivada de las actuaciones penales en
tramite "ni derivada de la reclamacion patrimo-
nial referenciada, ni por ningln otro concepto”,
pese a lo cual la Autoridad Portuaria entendio,
seguln su demanda en el presente La sentencia
de primera instancia acepto el planteamiento de
la Autoridad Portuaria demandante vy, en conse-
cuencia, condend a la demandada TT Club a pa-
garle la cantidad total reclamada en concepto
de indemnizaciones a los perjudicados, es decir
tanto la satisfecha a estos como la no satisfe-
cha, reduciéndola Unicamente en 10.000 euros
por franquicia pactada en el apartado de la po-
liza "Responsabilidad frente a terceros". Funda-
mento muy lacoénico de esta decision fue que,
subrogada la Autoridad Portuaria en los dere-
chos cedidos, "el hecho de que la cantidad no
ha sido satisfecha no es dbice a su reclamacion
si se acredita ser debida”.

En cambio la sentencia de apelacion, esti-
mando el recurso de la demandada TT Club en
este punto, excluyd de la condena la cantidad
de 583.432 euros, correspondiente al 50% de
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lo reclamado en concepto de indemnizaciones
pero nunca satisfecho a estos por la Autoridad
Portuaria, mediante el siguiente razonamiento:
"Pues bien, en el seguro de responsabilidad ci-
vil es claro que se puede transmitir el derecho
de resarcimiento, pero siempre que exista y en
el caso, la haber renunciado los perjudicados
a cualquier accion gue pudiera corresponder-
les, dificilmente puede producirse la cesion de
crédito al faltar el objeto de la cesion, pues
ocurre gue parte de la deuda gque gravaba el
patrimonio del asegurado fue renunciada, es
decir, no estaba a cargo del asegurado vy si la
deuda no es imputable al asegurado, porgue
se extinguid la obligacion, falta un presupues-
to para gue nos hallemos ante el riesgo ase-
gurado”.

O C «

SEGUNDO.- De los dos motivos del recurso
de casacion de la Autoridad Portuaria deman-
dante, Unico recurso admitido puesto que no |
lo fueron el extraordinario por infraccion pro-
cesal ni el de casacion interpuestos por la de-
mandada, el primero se funda en infraccion "de
los articulos 1526 del Cédigo Civil y siguientes,
articulo 1257 y 1258 del Cdédigo Civil y el arti-
culo M2 del Codigo Civil, relativos a la cesion
de derechos y acciones”, y el segundo en "vul-
neracion de los articulos 1281 y 1255 del Codi-
go Civil y concordantes, correspondientes a
la interpretacion de los contratos”. Segun sus
respectivos alegatos, en sintesis y en conjunto,
la motivacion de la sentencia recurrida impli-
caria que la cesion fue nula por falta de ob-
jeto, "olvidandose el Tribunal que la renuncia
es parte integrante y necesaria del negocio de
cesion y que los perjudicados, de ninguna for-
ma hicieron una renuncia aislada e inequivoca
de sus derechos, sino que todo lo contrario, re-
nunciaron para poder cederlos a esta parte”". A
continuacion se alega gque la cesion era "inde-
pendiente y ajena al contrato de seguro” y que
en este caso "el responsable, el deudor, es el
TT Club, quedando acreditado en la sentencia,
gue es la entidad aseguradora que cubria el si-
niestro causante de los dafos”.

O Z mOC X0 U Wn

Tras afirmar que "los créditos de los perju-
dicados han guedado plenamente acreditados”
porgue los dafos se tasaron en la cantidad total
reclamada en la demanda y preguntarse la re-
currente "qué pasa con el importe del otro 50%
de los danos sufridos, pero no pagados por mi
representada a los perjudicados”, asi como si
"por no ser pagados desaparecen” o "no exis-
ten”, invoca el art. 76 de la Ley de Contrato de
Seguro como fuente de la accion cedida a la
hoy recurrente, pese haber negado antes que
dicha ley sea aplicable al caso, y aduce gque la
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demandada "no puede oponer a esta reclama-
cidn mas excepciones que las que tenia frente a
los perjudicados”. Acto seguido se queja la re-
currente de no entender los razonamientos del
tribunal de apelacion, invoca "la practica de los
seguros”, alega que "el hecho de que la canti-
dad haya sido pagada o no por mi representa-
da a los perjudicados, es irrelevante”, asi como
que "el apelante se opuso a la reclamacion, pero
nunca argumentd su nulidad, ni por via de re-
convencion, ni por via de excepcion”, vy, en fin,
propone una interpretacién de los documen-
tos de cesion en el sentido de que la intencion
de las partes nunca fue "renunciar, frente a TT
CLUB o cualguier otro considerado responsable
del siniestro, de los derechos y acciones deriva-
dos del mismo".

Pues bien, ambos motivos han de ser des-
estimados, incluso prescindiendo de su eviden-
te defecto formal en la cita de las normas in-
fringidas mediante las férmulas "y siguientes” e
"y concordantes”, siempre rechazadas por esta
Sala, por desconocer la naturaleza del seguro
de responsabilidad civil y acabar confundiendo
a la aseguradora de su responsabilidad civil con
el sujeto que hubiere podido causar el incendio,
con el asegurador de la responsabilidad civil de
este o, en ultimo extremo, con los aseguradores
de dafos de los perjudicados. Definido el segu-
ro de responsabilidad civil en el art. 73 de la Ley
de Contrato de Seguro como aquel por el que
"el asegurador se obliga, dentro de los Iimites
establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir
el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado
de la obligacién de indemnizar a un tercero los
dafos vy perjuicios causados por un hecho pre-
visto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme
a derecho”, claro estd, sin necesidad de mayo-
res consideraciones, que la cesion de derechos
y acciones por los perjudicados a la hoy recu-
rrente no pudo incluir un crédito contra esta
gue en el propio documento de cesion se daba
por extinguido o, si se quiere, una obligaciéon de
la hoy recurrente de indemnizar dafos y per-
juicios que los perjudicados, voluntariamente,
aceptaron reducir a la mitad de la tasacion de
los dafos.

Lo anterior no significa necesariamente
gue la cesion fuera nula por falta de objeto, ya
gue nada excluye que los perjudicados ceden-
tes tuvieran derechos y acciones, por ejemplo,
contra quien hubiera causado materialmente
el incendio, sino, pura y simplemente, que en-
tre los derechos y acciones cedidos no podia
incluirse el derecho al pago de una cantidad
que los perjudicados renunciaban a reclamar
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a la hoy recurrente, dando asi por extinguida
cualquier obligacion de esta frente a aquellos
por razon del incendio. Nadie puede ser deu-
dor o acreedor de si mismo ni adquirir dere-
chos y acciones contra si mismo, y esto es, en
definitiva, 1o que se pretende en el recurso al
dirigir la demandada contra la aseguradora de
la propia responsabilidad civil como si la de-
mandante se considerase deudora de si misma
por una cantidad que ni pagd a los perjudica-
dos, como responsable civil, ni estos le van a
poder nunca reclamar. Por eso la invocacion
en el recurso del art. 76 de la Ley de Contra-
to de Seguro es un argumento mas en contra
de la recurrente que a su favor, pues la accion
directa del perjudicado contra el asegurador
tiene por objeto "exigirle el cumplimiento de
la obligacién de indemnizar”, gue en este caso
se extinguid mediante el pago de la mitad del
valor de los danos, Unica cantidad, por tanto,
gue la hoy recurrente puede exigir a la asegu-
radora de su responsabilidad civil porque tal
ha acabado siendo, frente a los perjudicados
cedentes, su Unica responsabilidad civil por el
incendio.

TERCERO.- Conforme a los arts. 4872 y 3981
en relacion con el 3941, todos de la LEC, proce-
de confirmar la sentencia recurrida e imponer
las costas a la parte recurrente. Por lo expuesto,
en nombre del Rey vy por la autoridad conferida
por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

° - DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por la AUTORIDAD PORTUARIA
DE VIGO contra la sentencia dictada el 11 de
septiembre de 2009 por la Seccion 62 de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra en el recurso
de apelacién n® 3251/07. 22.- Confirmar la sen-
tencia recurrida. 32.- E Imponer las costas a la
parte recurrente. Librese al mencionado tribu-
nal la certificacion correspondiente, con de-
volucién de los autos vy rollo de Sala. Asi por
esta nuestra sentencia, que se insertard en la
COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos vy firmamos.- Francisco Marin Castan. José
Antonio Seijas Quintana. Francisco Javier Arro-
yo Fiestas. Francisco Javier Ordufa Moreno.
FIRMADA Y RUBRICADA PUBLICACION.- Lei-
da y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Francisco Marin Castan, Ponen-
te que ha sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de
hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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Por José A. Badillo Arias
Delegado regional del CCS en Madrid R
] I
ice esta resolucion,
con = razon, que Podriamos decir que el seguro de S
nadie puede ser responsabilidad civil, a diferencia de los P
=~ deudor o acreedor seguros de dafios propios, corre la suerte del
de si mismo ni adquirir de- asegurado, de tal modo que si el asegurado R
rechos y acciones contra s ha pagado los dafios a un tercero, solo puede
mismo” y es que, efectiva- reclamar a su compafia aseguradora de U
mente, no tiene mucho sen- responsabilidad civil esos dafios y no otros
tido que el asegurado repita D
contra la aseguradora que |
cubre su responsabilidad ci- E
vil por daflos que no ha abo-
nado al perjudicado de un siniestro de esta naturaleza, porque, en definitiva, como ve- N
remos al analizar esta curiosa sentencia, a estos efectos, es como si se considerase al C

asegurado deudor de si mismo.

Podriamos decir que el seguro de responsabilidad civil, a diferencia de los seguros
de dafos propios, corre la suerte del asegurado, de tal modo que si el asegurado ha pa-
gado los dafos a un tercero, solo puede reclamar a su compafia aseguradora de respon-
sabilidad civil esos danos y no otros.

Los hechos que dan lugar a esta resolucion tienen que ver con el incendio de una
nave en el Puerto de Vigo, que se ocasiona como consecuencia de anomalias en el siste-
ma de deteccion de incendios del citado puerto.

Por tales hechos se siguio un procedimiento de responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion por parte de la sociedad propietaria de la nave y las entidades aseguradoras
Mapfre v Winterthur, perjudicadas por dicho incendio, contra la Autoridad Portuaria de
Vigo, por entender que debe responder de estos hechos.

Tal procedimiento termind por acuerdo extrajudicial entre las partes, en el que la
Autoridad Portuaria les pago el 50% de la cantidad reclamada y a cambio, la entidad
propietaria de la nave, Mapfre y Winterthur desistieron y renunciaron a su reclamacion
administrativa patrimonial y “a las acciones y derechos” que pudieran corresponderles,
"sin reserva ni excepcion alguna”, cediendo al propio tiempo a la Autoridad Portuaria
"cuantos derechos y acciones” pudieran corresponderles "con motivo del siniestro de
referencia".

En virtud de lo anterior,

B — la Autoridad Portuaria de
Vigo interpuso una demanda
contra la entidad asegurado-

La Autoridad Portuaria de Vigo interpuso una ra que aseguraba su respon-
demanda contra la entidad aseguradora que sabilidad civil, reclamando,
aseguraba su responsabilidad civil, reclamando, no solo el 50% que habia pa-
no solo el 50% que habia pagado, sino el otro gado, sino el otro 50% que le

50% que le habian reclamado los perjudicados, habian reclamado los perju-

pero que no llegd a pagar, por cuanto se llegd dicados, pero que no llego

a un acuerdo entre las partes en abonar solo el a pagar, por cuanto, como

50% de lo reclamado hemos indicado en el parrafo

anterior, se llegd a un acuer-
do entre las partes en abonar
| solo el 50% de o reclamado.
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La sentencia de prime-
ra instancia condend a la
aseguradora demandada a
pagar el 100% de los dafios
reclamados. La sentencia de
la Audiencia Provincial de
Pontevedra, estimado el re-
curso de apelacion de la en-
tidad aseguradora, limitd la
condena de la demandada
al 50% de la indemnizacion
gue efectivamente habia pa-
gado la actora a los perjudi-
cados.

Para la Sala, que desestima las pretensiones de
la actora, la cesion de derechos y acciones por
los perjudicados a la hoy recurrente no pudo
incluir un crédito contra esta que en el propio
documento de cesion se daba por extinguido o,
si se quiere, una obligacion de la hoy recurrente
de indemnizar dafos y perjuicios que los
perjudicados, voluntariamente, aceptaron reducir

a la mitad de la tasacion de los danos
No conforme con esta

resolucion, la Autoridad Por-
tuaria de Vigo recurrido en
casacion al Tribunal Supre-
mo, insistiendo en que debe
ser resarcida del 100% de los

| dafos reclamados por los
perjudicados.

Para la Sala, que desestima las pretensiones de la actora, la cesion de derechos
y acciones por los perjudicados a la hoy recurrente no pudo incluir un crédito contra
esta que en el propio documento de cesion se daba por extinguido o, si se quiere, una
obligacion de la hoy recurrente de indemnizar dafios y perjuicios que los perjudicados,
voluntariamente, aceptaron reducir a la mitad de la tasacion de los dafos.

La sentencia concluye que nadie puede ser deudor o acreedor de si mismo ni ad-
quirir derechos y acciones contra si mismo, y esto es, en definitiva, lo que se pretende
en el recurso al dirigir la demandada contra la aseguradora de la propia responsabili-
dad civil como si la demandante se considerase deudora de si misma por una cantidad
gue ni pago a los perjudicados, como responsable civil, ni estos le van a poder nunca
reclamar.

La sentencia concluye que nadie puede ser deudor o acreedor de si
mismo ni adquirir derechos y acciones contra si mismo, y esto es lo que se
pretende en el recurso, al dirigir la demandada contra la aseguradora de la
propia responsabilidad civil como si la demandante se considerase deudora
de si misma por una cantidad que ni pagod a los perjudicados, ni estos le van

a poder nunca reclamar
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Diferenciacion entre danos permanentes o
continuados y prescripcion de acciones, en la
solicitud de indemnizacion de tres funcionarios de
carrera de las Comunidades Europeas por todos los
dahos que se les han causado, al no haber adoptado
el Estado Espainol las normas necesarias para hacer
efectivo el ejercicio del derecho a la transferencia
que el articulo 11.2 del Anexo V del Estatuto de los
Funcionarios de las Comunidades Europeas recoge.
Se entiende que son danos permanentes y no
continuados y por tanto se encontraban prescritos

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 23 de julio de 2012.
Ponente: Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La representacion procesal de D.
Felicisimo, D. Arsenio y D. Carlos, interpone re-
curso contencioso administrativo 239/2011 con-
tra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de
febrero de 2011 que desestima la reclamacion
de responsabilidad patrimonial del estado pe-
ticionada por aguellos en relacion con los per-
juicios sufridos a consecuencia del incumpli-
miento de lo dispuesto en el art. 11.2 del Anexo
VIl del Estatuto de las Comunidades Europeas,
adoptado por el Reglamento (CEE, EURATOM,
CECA) n? 259/68 del Consejo, de 29 de febrero
de 1968.

El acuerdo es desestimatorio si bien en los
razonamientos figura que tanto la propuesta de
resolucion como el informe del Consejo de Es-
tado ponen de relieve la extemporaneidad de
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la reclamacion de los Sres. Arsenio y Felicisimo
al no haber sido presentada dentro del afo si-
guiente a la desestimacion -26 de julio y 29 de
agosto de 2000- por la Mutualidad General de
Prevision Social de la Abogacia de la imposibi-
lidad de efectuar las transferencias reciprocas
de derechos en base a que el RD 2072/1999 se
refiere Unicamente a los regimenes publicos na-
cionales vy la citada Mutualidad tiene el carac-
ter de aseguradora privada. Idéntico argumento
aplica respecto al Sr. Carlos respecto a la trans-
ferencia solicitada el 22 de noviembre de 2000
a la Hermandad Nacional de Arquitectos supe-
riores de la que no obtuvo respuesta. Piden se
reconozca el derecho a ser indemnizados por
todos los danos causados, al no haber adop-
tado el Estado Espafol las normas necesarias
para hacer efectivo el ejercicio del derecho a la
transferencia que el articulo 1.2 del Anexo V del
Estatuto de los Funcionarios de las Comunida-
des Europeas reconoce por dos conceptos:

a) Por no haber podido ejercer el derecho a
la transferencia del equivalente actuarial de sus
derechos pasivos adquiridos en sus respectivas
Mutualidades Profesionales por su actividad pri-
vada desarrollada antes de su ingreso en las Co-
munidades Europeas.

b) Por haber ingresado indebidamente
cuota ante la falta del desarrollo normativo del
derecho a la transferencia, con posterioridad
a la fecha de su Ingreso en las Comunidades
Europeas, mas los correspondientes intereses
de demora de dichas cantidades, hasta la efec-
tividad de esta indemnizacion. Solicitan se or-
dene a la Administracion Espafola que adopte
las medidas necesarias para gue ingresen en
el Régimen de Pensiones de las Comunidades
Europeas, en concepto de indemnizacion por
equivalente actuarial, las siguientes cantida-
des: D. Felicisimo: 63.267,04 Euros, D. Arsenio:
136.709,25 Euros, D. Carlos: 261.334,29 Euros.
Peticionan que se indemnice directamente por
las cuotas indebidamente ingresadas en sus
correspondientes Mutualidades profesionales,
mMas sus intereses de demora, por haberse rea-
lizado dichos ingresos por falta de regulacion
del Estado Espanol de su derecho de transfe-
rencia, en las siguientes cantidades: D. Felicisi-
mo: 2.011,01 Euros, D. Arsenio: 30.118,08 Euros
D. Carlos 36.813,66 Euros. Afaden una indem-
nizacion a cada uno de los recurrentes en el
importe de 3.000 Euros cada uno, en concep-
to de daffios morales y 3.000 Euros adicionales
para cada uno por cada anualidad que trans-
curra, desde la fecha de la peticion, sin que
hayan obtenido satisfaccion de los derechos
aqui reclamados. Concluyen peticionando que
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se indemnice a D. Arsenio y D. Carlos por los
intereses (al tipo del interés legal del dinero),
que resulten de la diferencia entre la pension
gue estdn cobrando del Régimen de Prevision
Social de las Comunidades Europeas y la que
habria cobrado de haberse hecho efectiva la
transferencia de sus respectivos derechos pa-
sivos de la Mutualidad General de la Abogacia,
por todo el tiempo que transcurra desde la fe-
cha de su jubilacion o declaracion de invalidez
hasta la regularizacion de sus pensiones.




SEGUNDO.- Los recurrentes relatan que
antes de su ingreso como funci onarios de las
Comunidades Europeas estuvieron adscritos a
las Mutualidades de Prevision Social de sus res-
pectivas profesiones, Mutualidad General de la
Abogacia, los Sres. Felicisimo y Arsenio, y Her-
mandad Nacional de Arquitectos Superiores,
el Sr. Carlos. Tras exponer lo que denominan
derechos pasivos en las citadas Mutualidades
alegan que El Reino de Espafa ha incumplido
de forma notoria el Derecho Cornunitario pues
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no ha adoptado ninguna medida ni ha realizado
ninguna actuacion dirigida a hacer efectivo el
derecho de a la transferencia de los derechos
pasivos de los recurrentes al Régimen de Pen-
siones de las Comunidades Europeas, pese a
gue fue instado a ello por varios funcionarios
cornunitarios y pese a gue recibid indicacio-
nes en este sentido por la Comision. Aducen
gue como consecuencia de esta inactividad, el
Reino de Espafna fue condenado por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (STJ
de 17 de junio de 1997, Asunto C-52/96), por no
haber adoptado las medidas nacionales nece-
sarias para garantizar a los funcionarios de las
Instituciones la posibilidad de efectuar la trans-
ferencia de sus pasivos al Régimen de Pensio-
nes de las Comunidades Europeas.

Esgrimen que, el Gobierno de la Nacion
aprobd el Real Decreto 2072/1999, de 30 de
diciembre, sobre transferencias reciprocas de
derechos entre el sistema de prevision social,
del personal de las comunidades Europeas vy los
regimenes publicos de prevision social (en ade-
lante "Real Decreto 2012/ 1999"). Subraya que
la citada norma regula la transferencia de los
derechos pasivos de los funcionarios comunita-
rios que, en Espana, hubieran estado adscritos a
los regimenes de prevision de la Seguridad So-
cial y de Clases Pasivas del Estado, sin efectuar
mencion expresa a las Mutualidades Profesiona-
les. Indican que contra el citado Real Decreto
se interpuso un recurso directo ante el Tribunal
Supremo, en el gque se invocaba, entre otras
cuestiones, la ilegalidad por omision al no incluir
en su ambito subjetivo a los titulares de dere-
chos pasivos adquiridos en sistemas de previ-
sion social privados, ya fueran de adscripcion
voluntaria u obligatoria. El citado recurso fue
desestimado por Sentencia de 5 de diciembre
de 2002. Recalcan gque, en relacion con la referi-
da omision, el Fundamento de Derecho Tercero
argumenta la desestimacion, no en la negativa
del derecho de transferencia de los mutualistas,
sino en la potestad del Gobierno de regularlo en
una norma diferente y separada. A su entender,
el Tribunal Supremo reconoce de forma patente
que el Real Decreto 2072/1999 no recoge en su
ambito aplicacién a los funcionarios integrados
en sistemas privados de prevision, lo cual en
modo alguno implica la inexistencia del derecho
a la transferencia de éstos, sino la potestad del
Gobierno de regular separadamente estos dos
supuestos. A continuacion explican gque, ante
su insistencia las correspondientes Instituciones
de las Comunidades les entregaron algunas de
las respuestas oficiosas de la Mutualidad Gene-
ral de la Abogacia, que habian recibido a titulo
particular. Sefalan consta en los folios 82 a 92
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del Tomo 1 del expediente administrativo, que
la Comision comunicd de forma oficiosa a D,
Felicisimo y D. Arsenio la respuesta de la Mu-
tualidad General de la Abogacia a sus solicitu-
des, las cuales se fundamentan en la ausencia
de regulacion de la solicitud en el Real Decreto
2072/1999. Por su parte, la Hermandad Nacional
de Arqguitectos Superiores, Mutualidad de Previ-
sion Social, no ha emitido ninguna respuesta al
organo de las Comunidades Europeas encarga-
do de tramitar a solicitud de D. Carlos, pese a
gue el Comision Europea ha solicitado en varias
ocasiones respuestas de la Hermandad (folios
96 vy 97 del Tomo 1 del expediente adminis-
trativo). De igual modo, la referida Mutualidad
tampoco ha remitido al solicitante respuesta
alguna. Combaten la prescripciéon reseflada en
el acto impugnado por no reputar aplicable el
plazo previsto en la LRAJPAC.

A este respecto, aducen que la construc-
cion jurisprudencial de la responsabilidad del
Estado infractor del Derecho comunitario toma
como base el paradigma de la responsabilidad
extracontractual de las instituciones comunita-
rias del articulo 228 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea, lo cual implica que el
plazo de prescripcion para el ejercicio de la ac-
cion interna de indemnizacion por conculcacion
del Derecho Comunitario debe comprender un
plazo como minimo de cinco anos, plazo previs-
to en el articulo 46 del Estatuto del Tribunal de
la Comunidad para el supuesto de vulneracion
del Derecho comunitario por parte de las Ins-
tituciones comunitarias. En este sentido se ha
pronunciado la Sentencia Brasserie du Pecher
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, la cual de forma clara y patente esta-
blece gue los requisitos nacionales para exigir
la responsabilidad por incumplimiento del Dere-
cho comunitario no pueden diferir de los previs-
tos para el supuesto de incumplimiento por par-
te de las Instituciones comunitarias, ni imponer
condiciones menos favorables que las condicio-
nes de las reclamaciones semejantes de natu-
raleza comunitaria. Afaden subsidiariamente,
para el supuesto hipotético de que se conside-
rase que el plazo aplicable fuese el previsto en
la Ley 30/1992, el plazo anual en ningun caso
ha transcurrido, por cuanto no han recibido res-
puesta oficial por ningun 6rgano de la Admi-
nistracion Espafola ni por las Mutualidades de
Prevision Social ante las que fueron tramitadas
dichas solicitudes. A su entender, el Consejo
de Ministros equivocadamente sostiene que ha
prescrito el plazo para reclamar, por cuanto en-
tiende que comenzaria a contar para D. Felicisi-
mo y D. Arsenio -desde el momento en que las
Instituciones comunitarias les informa de forma
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inoficiosa la intencion de la Mutualidad General
de la Abogacia de desestimar sus solicitudes-.
No reputa, dicha comunicacién informal de la
intencion de desestimacion, una notificacion
de un acto completo, con todas las garantias
procesales que ello conlleve, que implique el
comienzo del plazo de prescripcion aplicable,
por cuanto no contiene los elementos exigidos
por la Ley 30/1992, entre otros, la expresion de
los recursos que procedan y el 6rgano ante el
gue hubieran de presentarse, la indicacion de si
el acto es definitivo o no en via administrativa,
etc. Por su parte, D. Carlos no ha sido Informado
ni oficial ni extraoficialmente sobre la desesti-
macion de su solicitud. Sin embargo el Consejo
de Ministros sostiene, igualmente, que ha pres-
crito la accion para reclamar la indemnizacion.
Razonan prolijamente sobre que los dafios han
de reputarse continuados. Exponen luego que
concurren los presupuestos que determinan la
responsabilidad patrimonial del Estado por in-
cumplimiento del derecho comunitario.

TERCERO.- El Abogado del Estado reputa erro-
neo el punto de partida pues el RD 2615/1985,
de 4 de diciembre, que aprueba el Reglamento
de Entidades de Prevision Social, somete -ar-
ticulos 4.2 y 26.1- las relaciones juridicas entre
la Entidad vy sus socios, derivada de la condi-
cion de éste como tomador del seguro o como
asegurado a las normas del contrato de seguro,
contendidas en la Ley de Contrato de Seguro,
50/1980, de 8 de octubre. La Ley de Contrato
de Seguro prevé la obligatoriedad de rescate en
los seguros de vida -aquellos en que el riesgo
depende de la existencia de una persona, cuales
son todos los de muerte y supervivencia y jubi-
lacion en sus articulos 94 y 96, segun el articulo
83-. Rescate que seria procedente siempre que
actuarialmente se tuviera derecho a él.

El que fuera un requisito necesario duran-
te un tiempo -luego era alternativo, o bien Mu-
tualidad o bien seguridad social del régimen
especial de autébnomos- la incorporacion a una
Mutualidad para el ejercicio de una profesion,
no desvirtla a ese seguro de su caracter priva-
do. Defiende gue no habia que dictar ninguna
disposicion, ya que la legislacion espanola ya
preveia la posibilidad de rescate en este tipo de
seguros. Pero para ejercitarla habrian de dirigir-
se los tomadores del seguro y asegurados a la
Mutualidad correspondiente, reclamando el im-
porte del rescate vy, en caso de negativa, acudir
a la jurisdiccion ordinaria en reclamacion de sus
derechos. Todo ello sin requerir modificacion le-
gislativa alguna. Y, por otra parte, para transferir
el total de las cantidades de rescate, seria im-
prescindible que tuviera derecho de rescate de



sSus seguros. Siendo ésta una cuestion que sdélo
interesa a la Mutualidad y su asegurado. Si no
existiera derecho de rescate, no tiene nada que
ver con la actividad legislativa del Estado, por-
gue se trata de una relacion entre particulares.
Recalca que aqui los actores ni han reclamado
personalmente nunca a las Mutualidades res-
pectivas el rescate de sus seguros, ni han acu-
dido -por consiguiente- en defensa de su dere-
cho ante los Tribunales.

El que las Mutualidades respondieran ne-
gativamente a la peticion que hizo la Comision
Europea no significa que no tuvieran derecho
de rescate. Ademas y como sefala el acuerdo
recurrido, ha prescrito el derecho de los actores
a reclamar ante el Estado espafiol, y sin necesi-
dad de acudir como "dies a quo"” a fechas tan
generosas como hace el acto objeto de recur-
so. Desde el mismo momento de su incorpora-
cion como funcionarios de la Comunidad Euro-
pea pudieron reclamar el rescate de sus segu-
ros. Habiendo prescrito su derecho a reclamar
el importe del rescate correspondiente a ese
tiempo (sin perjuicio del que procediera en un
momento posterior) por el transcurso del plazo
de cinco afos prevenido en el articulo 23 de la
Ley de Contrato de Seguro. Luego el plazo de
comienzo de una posible responsabilidad frente
al Estado hubiera comenzado, como muy tar-
de, en 1994 -fecha tope de reclamacion frente
a la Mutualidad respectiva, al haber ingresado
al servicio de la Comunidad Europea en 1988 vy
1989-. Y la primera reclamacion de responsa-
bilidad fue deducida en 2003. En ultimo lugar
objeta el importe de los supuestos dafos cau-
sados no es correcto, pues no se descuenta el
importe de las pensiones causadas en el régi-
men de aseguramiento en las correspondientes
Mutualidades vy, l6gicamente, su cuantificacion
en capital actual, siguiendo los mismas parame-
tros actuariales. Aduce que para la obtencién de
tales derechos a cargo de las Mutualidades fue
necesario no rescatar las pdlizas y seguir abo-
nando las primas cuya devolucidon se reclama,
sin embargo, como parte de la indemnizacion.
Tampoco existe dafio, o no estd acreditado, ya
gue han existido prestaciones derivadas de otro
régimen de aseguramiento. Sin gue exista un
estudio comparativo que permitiera apreciar la
posible diferencia entre unos regimenes de ase-
guramiento y otros.

CUARTO.- Como antecedente hemos de te-
ner en cuenta la Sentencia de esta Sala de 20
de mayo de 2005, recurso contencioso admi-
nistrativo 221/2003 que declard inadmisible el
recurso contencioso administrativo interpuesto
por los aqui recurrentes mas un cuarto accio-
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nante contra una acto desestimatorio presunto
del Consejo de Ministros en razon de la existen-
cia de un acto expreso dictado por el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, recurrido ante
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid que,
posteriormente, mediante Sentencia de 13 de
diciembre de 2007, recurso 3327/2003 anulo la
Resolucion del Ministerio de Trabajo acordando
la retroaccion de actuaciones para que por el
citado ministro se remitiese la reclamacion al
Consejo de Ministros Consta en el FJ segundo
de la antedicha sentencia que los recurrentes
presentaron ante sus respectivas Instituciones
la oportuna solicitud de transferencia de de-
rechos de pension en las fechas siguientes: D.
Felicisimo, el 26 de mayo de 2.000, D. Arsenio
el 26 de mayo de 2.000, y D. Carlos, el 22 de
Mayo de 2.000. Las peticiones se presentaron
amparandose en las Informaciones Administra-
tivas Interinstitucionales de fecha 2 de Mayo de
2.000 que fueron publicadas inmediatamente
después de la entrada en vigor del Real Decre-
to 2072/1999, para regular la presentacion de
solicitudes expresamente reguladas en el mis-
mo. Afaden que ninguno de los actores recibid
respuesta oficial de Administracion espafola al-
guna ante dichas solicitudes, que fueron trami-
tadas por las correspondientes Instituciones de
las Comunidades Europeas. Unicamente en lo
que respecta a la Mutualidad General de la Abo-
gacia, esta respondid con respecto a la solicitud
formulada por los Sres. Felicisimo, Arsenio en
sentido negativo, alegando que la peticion de-
ducida ante dicha entidad, no habia sido objeto
de regulacion en el Real Decreto 2072/99. Por
su parte, la Hermandad Nacional de Arquitectos
Superiores, Mutualidad de Prevision Social, no
emitio ninguna respuesta al 6rgano de las Co-
munidades Europeas encargado de tramitar la
solicitud de D. Carlos.

QUINTO.- Asimismo con caracter previo al exa-
men de los argumentos de la demanda vy de la
oposicion de la administraciéon resulta oportu-
no dejar constancia de dos pronunciamientos
relevantes de este Tribunal respecto al fondo
de la materia objeto de debate. En primer lu-
gar la Sentencia de 6 de mayo de 2003, Seccidén
Séptima, recurso contencioso administrativo
427/2000 presentado contra el RD 2072/1999,
de 30 de diciembre, sobre transferencias reci-
procas de derechos entre el sistema de previ-
sion social del personal de las comunidades Eu-
ropeas y los régimen publicos de prevision so-
cial. Se dijo en el FJ Tercero. TERCERO.- A juicio
de la Asociacion recurrente existe una omision
generadora de infraccion y en relacion al ambi-
to subjetivo, supone una grave restriccion en re-
lacion a lo que el Estado espafol estd obligado,
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en virtud del Derecho Comunitario, pues que-
dan fuera los regimenes privados de prevision
social de adscripcion obligatoria, los regimenes
privados de empleados derivados de convenios
colectivos por razdén de actividades laborales,
otros regimenes de prevision social de adscrip-
cion obligatoria o voluntaria, o incluso regime-
nes publicos de prevision social distintos de los
de las Clases Pasivas o Seguridad Social, Gene-
ral y Especiales y se subraya que de los regi-
menes que regula el R.D. 2072/99, excluye in-
justificadamente del derecho de transferencia,
supuestos concretos que estan recogidos de
forma expresa en el articulo 1.2 del anexo VIII
del Estatuto de los Funcionarios de las Comuni-
dades Europeas: el supuesto de las situaciones
de excedencia y de servicios especiales. Frente
a este criterio la Sala estima que el Real Decre-
to 2072/99 regula las transferencias reciprocas
de derechos entre el sistema de prevision social
del personal de las Comunidades Europeas "y
los regimenes publicos de previsidon social es-
pafoles" y como ha sefalado la sentencia del
Tribunal Constitucional n¢ 208/1988, "del arti-
culo 41 de la Constitucion Espafola deriva una
necesaria separacion entre el régimen publico
de la Seguridad Social y las prestaciones com-
plementarias libres basadas en una lIdgica con-
tractual privada”.

En el caso examinado, procede destacar,
en este punto, que las mutualidades, sean 0 no
obligatorias, no gestionan ni representan regi-
menes publicos de prevision, pues las mutuali-
dades contempladas en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de Ordenacion
vy Supervision de los Seguros Privados, las mu-
tualidades sustitutorias a que alude la disposi-
cion transitoria quinta de la misma ley vy las que
resultan obligatorias por acuerdo colegial o con-
venio colectivo son entidades aseguradoras de
naturaleza privada que gestionan regimenes de
prevision de la misma indole, cuyas relaciones
con sus mutualistas, tomadores o aseguradores
se rigen por normas contractuales de naturale-
za mercantil, por lo que procede rechazar las
alegaciones formulada por la parte recurrente.
De forma gue los regimenes de prevision priva-
dos no estan incluidos en el Estatuto del perso-
nal de las Comunidades Europeas, lo que nada
impide a los funcionarios comunitarios que ten-
gan suscrito un seguro con mutualidades de
prevision social, hacer valer ante las respectivas
mutualidades, y en su caso acudiendo a la ju-
risdiccion competente, los derechos que se de-
riven de sus relaciones contractuales, solicitan-
do la transferencia de los derechos de rescate
gue pudiera corresponderles segun disposicion
estatutaria, sin que sea posible que el Real De-
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creto 2072/1999, al regular transferencias res-
pecto de los regimenes publicos de prevision,
incida en el régimen contractual de mutualistas
y asociados, imponiendo un régimen de trans-
ferencias a entidades de naturaleza privada que
solamente a dichas entidades y sus asociados
corresponde establecer si fuera aplicable el Es-
tatuto comunitario y lo mismo sucede respecto
de planes y fondos de pensiones.

SEXTO.- También es significativa la Sentencia
de 14 de octubre de 2004, Seccion Tercera, re-
curso de casacion 4967/1996 que declard haber
lugar al recurso interpuesto por el Abogado del
Estado contra la sentencia de 5 de marzo de
1996 dictada por la Seccion Novena de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en el recurso n®
1511/1994. La susodicha sentencia del TSJ Ma-
drid habia anulado el pronunciamiento primero
de la Resolucion de la Direccion General de Se-
guros de 22 de diciembre de 1993, confirmada
por Resolucion del Ministro de Economia y Ha-
cienda de 28 de enero de 1994,

Tras ello desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la represen-
tacion procesal de la Hermandad Nacional de
Prevision Social de Arquitectos Superiores con-
tra la Resolucion de la Direccion General de Se-
guros de 22 de diciembre de 1993, frente a la
qgue dedujo recurso ordinario con fecha 28 de
enero de 1994, siendo confirmada por el Sub-
secretario de Economia y Hacienda mediante
Resolucion dictada con facultades delegadas
del Ministro de Economia y Hacienda con fe-
cha 30 de junio de 1994, actos administrativos
gue fueron declarados conformes con el orde-
namiento juridico. Y en fecha 22 de diciembre
de 1993 la Direccidn General de Seguros habia
acordado: "1°.- Entender estimada la reclama-
cion en el sentido expresado en el fundamento
de derecho nimero 2 (en el gue se transcriben
los articulos 1y 2 del Reglamento n2 571/92 del
Consejo de las Comunidades Europeas de 2 de
marzo de 1992 y se afirma lo siguiente: "Por lo
tanto, ademas de los supuestos de baja com-
prendidos en los Estatutos hay que tener en
cuenta lo dispuesto en el Reglamento antes
mencionado, que es vigente en Espafa desde
sus publicacion, y la Entidad habra de atender
la pretension del reclamante por considerarse
ésta ajustada a Derecho”. 2°.- Requerir a la enti-
dad para que de cuenta a este Centro Directivo,
en el plazo de un mes, de la decision adoptada
por la misma a la vista de la presente resolucion;
vy ello a los efectos del ejercicio de potestades
de vigilancia y control (incluso, en su caso, de
sancion administrativa) que competen a este



Departamento Ministerial. 32.- Poner de mani-
fiesto, tanto al reclamante como a la Entidad, el
derecho que les asiste de acudir a los Tribuna-
les de Justicia para resolver las diferencias que
puedan plantearse entre ellos sobre interpreta-
cion y cumplimiento de los contratos, conforme
al art. 341 de la Ley 33/1984, de 2 de agosto,
sobre Ordenacion del Seguro Privado. Al an-
terior pronunciamiento llega tras haber dicho
en el FJ tercero. El Abogado del Estado, al am-
paro del art. 9514 de la L.J.,, interpone recurso
de casacion contra la referida sentencia, invo-
cando, en un unico motivo, la infraccion de los
arts. 1 apartado 2 y 2 del Reglamento Europeo
ne 571/1992. Ha lugar al recurso. Los preceptos
gue la sentencia confronta no son susceptibles
de la interpretacién armonica que la resolucion
lleva a cabo. Entre unos y otros hay una con-
tradiccién insalvable. En tanto que los arts. de
los Estatutos subordinan el nacimiento de los
derechos de rescate a la formalizacion de la so-
licitud de baja, el Reglamento Europeo dispone,
con caracter incondicional, que el funcionario
gue entre al servicio de las Comunidades tras
haber ejercido una actividad por cuenta propia
0 ajena, tiene la facultad, en el mismo momento
de su nombramiento definitivo, de hacer trans-
ferir a dichas Comunidades las cantidades que
la norma establece, precisando, en relacion con
aquellos funcionarios cuyo nombramiento defi-
nitivo se haya producido después de la entrada
en vigor del Reglamento, como agui acontece,
que la solicitud de transferencia debera presen-
tarse en el plazo de doce meses a partir de la
vigencia de dicho Reglamento. Se trata del ejer-
cicio de una facultad no subordinado a la pre-
sentacion de una baja formal en la Entidad a la
gue se hubiera pertenecido cuando se realiza-
ban las actividades (anteriores al nombramien-
to definitivo como funcionario al servicio de las
Comunidades) durante las que se han generado
los derechos gue han de transferirse. Es decir,
la procedencia de la transferencia deriva del
hecho del nombramiento definitivo y de la so-
licitud de hacer la transferencia. No hay ningun
otro condicionamiento. Asi interpretados los
preceptos confrontados, resulta evidente su ra-
dical incompatibilidad por contradiccion insal-
vable. En tal supuesto, debemos declarar la pre-
valencia de las normas contenidas en el Regla-
mento Europeo. Para satisfacer las exigencias
del principio de primacia del Derecho Comuni-
tario sobre el interno, (sentencias del Tribunal
de Justicia Comunitario Van Gend en Loos de
1963, Simmenthal de 1978, y Comision contra
Paises Bajos de 20 de marzo de 1986) se ha re-
conocido la competencia de los jueces ordina-
rios para decidir la inaplicacion de las normas
internas, cualguiera que sea su rango, contrarias
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a cualguier tipo de disposicidon comunitaria eu-
ropea. La doctrina del Tribunal Constitucional
espafol es conforme con la jurisprudencia co-
munitaria (entre otras, SSTC 28/1991, de 14 de
febrero, y 264/1991, de 22 de marzo), habiendo
encontrado el fundamento de tal primacia tanto
en el art. 93 de la C.E., como en la Doctrina del
Tribunal de Justicia Comunitario recogida, entre
otras, en la sentencia Simmenthal. EI Tribunal
Supremo (SSTS de 3 de noviembre de 1997, 15
de marzo de 1999 y 26 de enero de 2000, entre
otras) ha declarado que, en los casos en que el
juez ordinario se encuentre con normas de va-
lor reglamentario contrarias al Derecho Comu-
nitario, no sdélo puede inaplicarlas, sino también
anularlas.

Mas recientemente, por su oposicion al De-
recho Comunitario hemos declarado la nulidad
de determinados preceptos contenidos en re-
glamentos estatales. Asi, en las SSTS de 16 de
octubre de 2001, 10 de diciembre de 2002, 4 de
diciembre de 2003, 29 de marzo de 2004 y 8 de
junio de 2004. Pues bien, en un supuesto como
éste, en el que no ofrece dudas la incompatibi-
lidad de las normas contenidas en los Estatutos
de la Hermandad con el Reglamento Comunita-
rio, lo que procede es resolver la cuestion con-
trovertida dando prioridad a la norma comu-
nitaria y decidir en términos que garanticen la
efectividad de lo establecido en el derecho eu-
ropeo. Asi lo vino a entender la Administracion
en el pronunciamiento de los actos administra-
tivos que el Tribunal "a quo" indebidamente ha
anulado. Por ello, ha lugar al recurso de casa-
cion. Y resolviendo lo que corresponde dentro
de los términos en que fue planteado el debate
en la instancia, procede desestimar el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la
Hermandad contra la resolucion de la Direccion
General de Seguros de 22 de diciembre de 1993
y contra la resolucion del Ministro de Economia
y Hacienda de 30 de junio de 1994 que la confir-
mo, actos administrativos que declaramos con-
formes con el ordenamiento juridico.

SEPTIMO.- Existe, pues, criterio de esta Sala
acerca de la efectividad del derecho comunita-
rio y el plazo para ejercitar la solicitud de trans-
ferencia, conforme al art. 1. 2.) del Reglamento
571/1992, del Consejo de 2 de marzo de 1992
por el que se modifica el Estatuto de los funcio-
narios de las comunidades Europeas. También
lo hay respecto a que las Mutualidades de Previ-
sion Social a que se refiere el recurso (Herman-
dad Nacional de Arquitectos vy, por analogia,
Mutualidad General de la Abogacia) constituyen
aseguradoras de caracter privado a tenor de lo
establecido en la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
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bre, concretamente en su art. 64.1. Las Admi-
nistraciones Publicas (en su caso Direccion Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones en el
ambito nacional o el érgano correspondiente en
las mutualidades territoriales autondmicas) se
limitan a ejercer las funciones de control y su-
pervision de la labor aseguradora. Queda claro
de la primera de las Sentencias mas arriba men-
cionadas, la de 6 de mayo de 2003, el caracter
privado de las aseguradoras bajo la forma de
mutualidades contempladas en la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de
Ordenaciéon y Supervision de los Seguros Pri-
vados. También que las relaciones con sus mu-
tualistas se rigen por normas contractuales de
naturaleza mercantil por lo que los derechos
gue consideren tengan que hacer valer se ejer-
citan acudiendo ante la jurisdiccion competen-
te. Y, por ende, el Estado no debia dictar norma
alguna para dar eficacia a la transferencia agui
peticionada en razdén de que las Mutualidades
de Prevision Social como las aqui concernidas
(Hermandad Nacional de Arqguitectos y Mutua-
lidad General de la Abogacia) constituyen una
modalidad de entidades aseguradoras de ca-
racter privado a tenor de lo establecido en la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre.

Otro tanto acontece con la Sentencia, de
14 de octubre de 2004, que hace hincapié en
las facultades de vigilancia, control e incluso de
sancion administrativa respecto a las decisiones
adoptadas por las antedichas mutualidades.
Asimismo la confirmacion del acto administra-
tivo de origen sobre que puede acudirse a los
tribunales para resolver las diferencias que pue-
dan plantearse entre mutualista y mutualidad
sobre la interpretacion del contrato, conforme
la Ley de Ordenacion del Seguro Privado. E in-
siste en la directa aplicacion del Reglamento del
Consejo 571/1992, de 2 de marzo, lo que conlle-
va la confirmacion de la resolucion administra-
tiva que declaraba que la Hermandad Nacional
de Prevision Social de Arguitectos Superiores
habia de atender la pretension del alli reclaman-
te. Nada expresan las sentencias acerca de cual
es la jurisdiccion competente pero el caracter
mercantil de la contratacién comporta lo sea la
jurisdiccion civil, sin género de dudas, art. 9.2.
LOPJ.

OCTAVO.- A la vista de lo expuesto queda claro
que los agqui demandantes no agotaron el ejerci-
cio de sus derechos ya que se limitaron a pedir
a las Mutualidades la transferencia, procediendo
luego ante su silencio, en el caso de la Herman-
dad Nacional de Arquitectos Superiores o ne-
gativa en el supuesto de la Mutualidad General
de la Abogacia, a interesar la responsabilidad
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patrimonial de la Administraciéon. Sin embargo
no acudieron a la jurisdiccion ordinaria, es decir
la civil, o a la Direccion General de Seguros para
que hiciera el oportuno requerimiento que, caso
de incumplirse, podria dar lugar a sancion. Hay,
pues, actos susceptibles de control por la Admi-
nistracion que no han ejercitado las partes.

NOVENO.- Sentado todo lo anterior debemos
resolver si la accion esta o no prescrita. Lo pri-
mero es descartar la pretendida aplicacion del
art. 46 del Estatuto del Tribunal de la Comu-
nidad respecto al plazo prescriptivo de 5 afios
para el supuesto de vulneracion del derecho
comunitario por parte de las instituciones co-
munitarias que pretende engarzarse con el art.
228 del Tratado constitutivo, actual art. 260 de
la version consolidada del Tratado de Funcio-
namiento de la Unidn Europea. Obviamente el
Reino de Espafa no integra ninguna de las Insti-
tuciones comunitarias reflejadas en el Tratado ni
el antiguo art. 228 estatuye el plazo prescriptivo
pretendido ya que se limita a regular la posible
multa a un Estado miembro por incumplimien-
to de las obligaciones derivadas de los Trata-
dos. Ya hemos reflejado en parrafos preceden-
tes que existen en Espafa mecanismos para el
reconocimiento de la transferencia pretendida
por lo que no cabe hablar de incumplimiento
de derecho comunitario, cuestion distinta es
gue los reclamantes no hubieren utilizado la via
adecuada. Las consecuencias de la notificacion
no oficiosa practicada por la Mutualidad Gene-
ral de la Abogacia o la ausencia de notificacion
realizada por la Hermandad de Arquitectos no
pueden ser imputadas a la Administracion Ge-
neral del Estado en razdén de que las mismas no
se integran en la Administracion por lo que ante
su silencio incumbia a los reclamantes reaccio-
nar frente a las mismas. No debe olvidarse que
el Tribunal Constitucional ha insistido en que la
negligencia, error técnico o impericia de la par-
te perjudicada no goza de amparo constitucio-
nal (STC 104/2001, de 23 de abril, con cita de
otras muchas).

En consecuencia el ejercicio de una accion
de responsabilidad amparada en la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo comun,
30/1992, de 26 de noviembre, de atender al pa-
rrafo quinto del art. 142 que sefala que el dere-
cho a reclamar prescribe al afo de producido el
hecho. En tal sentido informd no soélo el Conse-
jo de Estado sino también fue declarado por la
propuesta del

Ministerio de Trabajo e Inmigracion elevada al
Consejo de Ministros. Todo ello en razdn de que



las solicitudes de transferencia a las Mutuali-
dades fueron presentadas en el afno 2000, tal
cual refleja el FJ cuarto, mientras la primera re-
clamacién de indemnizacion de dafos y perjui-
cios por responsabilidad patrimonial del Estado
tuvo entrada ante el Ministerio de la Presidencia
en fecha 9 de enero de 2003 mediante escrito
dirigido al Consejo de Ministros solicitando ser
indemnizados por los dafos causados por el in-
cumplimiento de los arts. 11.2 del Anexo VIl del
Estatuto de los Funcionarios de la Comunidad
Europea al no haberse establecido los cauces
para el ejercicio de sus derecho a la transferen-
cia al Régimen de Pensiones de las comunida-
des Europeas de los Derechos pasivos adquiri-
dos en sus respectivas mutualidades profesio-
nales.

DECIMO.- Sostienen los recurrentes que los da-
Aos son continuados por lo que debemos recor-
dar que en la Sentencia de 5 de abril de 2010,
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recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina 96/20009, se reitera lo dicho en la Senten-
cia de 30 de marzo de 2010, recurso de casa-
cidn para la unificacion de doctrina 103/2008,
ambas de la Seccidon 4 2, en el sentido de gue
el "dies a quo" para el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial serd aquel en que
se conozca definitivamente los efectos del que-
branto” (FJ52), es decir en términos de la STS
de 27 de abril de 2010, recurso de casacion
5477/2005, Seccién Sexta, "cuando se conocen
los efectos lesivos en el patrimonio del recla-
mante, momento en el que existe ya la posi-
bilidad de valorar su alcance y extension” (FJ
29). En la precitada Sentencia de 27 de abril de
2010 se recuerda la jurisprudencia que decla-
ra que "la prescripcion se interrumpe en virtud
de cualquier reclamacion que manifiestamente
no aparezca como no idonea o improcedente
encaminada a lograr el resarcimiento del dafo
o perjuicio frente a la Administracion responsa-
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ble, siempre gque comporte una manifestacion
de la voluntad de hacer efectiva la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion por
alguna de las vias posibles para ello”. Parece
indiscutible que la doctrina sobre la cuestion
se encuentra plenamente consolidada desde
hace tiempo. Hallamos un recordatorio en el FJ
12 de la Sentencia de 9 de diciembre de 2010,
recurso casacion 1824/2009, Seccidén 4 ¢, don-
de se reproduce lo vertido en la Sentencia de
15 de setiembre de 2008, recaida en el recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina
238/2007 donde se hace mencidn, FJ 49, a otras
sentencias anteriores que, "defienden que la fe-
cha inicial para contar el plazo de prescripcion
del articulo 142, apartado 5, de la Ley 30/1992,
tratdndose de dafos fisicos o psiquicos en las
personas, es la de la curacion o aquella en la
gue se conoce el alcance de las secuelas, esto
es, cuando se estabilizan los efectos lesivos vy
se conoce definitivamente el guebranto de la
salud. Esta merma puede ser permanente, pro-
ducirse en un momento determinado y quedar
inalterada, o continuada, manifestandose dia a
dia. En el primer caso, el periodo de prescrip-
cion se inicia cuando se producen, pues en ese
instante cabe evaluar los danos, mientras que
en el segundo, como no pueden medirse ab
initio las consecuencias para la salud, hay que
esperar a conocer su entidad o, como dice el
repetido precepto legal, el «alcance de las se-
cuelas”. De la doctrina precedente cita la Sen-
tencia de 11 de mayo de 2004, en que se pone
de relieve gque: por dafos permanentes debe
entenderse aquellos en los que el acto gene-
rador de los mismo se agota en un momento
concreto aun cuando sea inalterable y perma-
nente en el tiempo el resultado lesivo. Ejemplo
de un dafo de este tipo, cuyo resultado lesivo
gueda determinado por la produccién del he-
cho o acto causante, seria el de la pérdida de
un brazo, o de una pierna. Se trata de dafos
gue pueden ser evaluados econdmicamente
desde el momento de su produccioén, y por eso
el dia inicial del codmputo es el siguiente a aquél
en que el dafo se produjo. Daflos continuados,
en cambio, son aquellos que, porgue se produ-
cen dia a dia, de manera prolongada en el tiem-
po vy sin solucidn de continuidad, es necesario
dejar pasar un periodo de tiempo mas o0 menos
largo para poder evaluar econdmicamente las
consecuencias del hecho o del acto causante
del mismo. Y por eso, para este tipo de danos,
el plazo para reclamar no empezara a contarse
sino desde el dia en que cesan los efectos. En
la antes mencionada Sentencia de 9 de diciem-
bre de 2010 se incorpora una nueva situacion
a la retahila de ejemplos de la sentencia ante-
rior limitada al ambito sanitario donde mayo-
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ritariamente se han producido discusiones. Se
refiere a retribuciones dejadas de percibir por
un Magistrado que habia sido separado del ser-
vicio tras sancion impuesta por el CGPJ pos-
teriormente reducida a un ano de suspension
tras estimacion parcial del recurso contencio-
so administrativo ante la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo. "Los dahos esgrimidos por el
recurrente (abono de emolumentos dejados de
percibir durante el tiempo que estuvo privado
de la condicion de Magistrado) han de calificar-
se como permanentes por lo que el plazo para
ejercitar la pretensién nacié desde el momento
de notificacion de la sentencia de 11 de diciem-
bre de 1998, tal cual declara la Sala de instancia.
Criterio asumido también por la Sala de lo Civil
al interpretar los mencionados preceptos del
Codigo Civil como se evidencia de la sentencia
de 14 de julio de 2010, que tomo también en
cuenta como referencia la fecha de notificaciéon
de una sentencia gque era la base para ejercitar
una accion de indemnizacion”. Con arreglo a lo
vertido no cabe aceptar que los dafos fueren
continuados como pretenden los reclamantes
ya gque quedaron fijados en el momento en que
las Mutualidades no atendieron a la pretension
lo que comporta su calificaciéon como perma-
nentes.

UNDECIMO.- No hay méritos para un imposi-
cion de costas, a tenor art. 139 LJCA.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el
Rey vy por la potestad gque nos confiere la Cons-
titucion,

FALLAMOS

Se desestima el recurso contencioso adminis-
trativo 239/2011 interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Felicisimo, D. Arsenio y D.
Carlos, contra el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 11 de febrero de 2011 que desestima
la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial
del estado peticionada por aquellos en relaciéon
con los perjuicios sufridos a consecuencia del
incumplimiento de lo dispuesto en el art. 11.2 del
Anexo VIII del Estatuto de las Comunidades Eu-
ropeas, adoptado por el Reglamento (CEE, EU-
RATOM, CECA) n2 259/68 del Consejo, de 29 de
febrero de 1968. En cuanto a las costas estése
al ultimo fundamento de derecho. Asi por esta
nuestra sentencia, que se insertara en la Colec-
cion lo pronunciamos, mandamos vy firmamos
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la an-
terior sentencia por la Excma. Sra. Magistrada
Ponente de la misma, Dofla Celsa Pico Lorenzo,
hallandose celebrando audiencia publica, ante
mi la Secretaria, certifico.
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COMENTARIO U
Por M2 del Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada R
] I
n la presente sentencia
se formula reclamacion S
por responsabilidad pa-
trimonial frente al Esta- Se trata de determinar si la accion ejercitada P
do Esparol, al no haber adop- esta o no prescrita, puesto que la misma fue
tado éste las normas necesarias iniciada fuera del afo previsto en el articulo R
para hacer efectivo el ejercicio 142, apartado 5, de la Ley 30/1992 U
del derecho a la transferencia
que el articulo 1.2 del Anexo V D
del Estatuto de los Funcionarios |
de las Comunidades Europeas E
recoge.
N
En este sentido se trata de determinar si la accidon ejercitada estd o no prescrita, pues- C

to que la misma fue iniciada fuera del afo previsto en el articulo 142, apartado 5, de la Ley
30/1992, alegando los recurrentes que los danos sufridos tienen el carédcter de continuados, |
pretendiendo con ello justificar la dilacion en la interposicion de su Recurso Contencioso-
Administrativo.

La Sala comienza su argumentacion analizando la naturaleza de las disposiciones comu-
nitarias que aluden los recurrentes y establece que no es de aplicacion el articulo 46 del Es-
tatuto del Tribunal de la Comunidad respecto al plazo de prescripcion que establece de cinco
afos para el supuesto de vulneracion del derecho comunitario por parte de las instituciones
comunitarias, pues el Estado Espafiol no ostenta la condicion de “institucion comunitaria”
para que pueda serle de aplicacion dicho articulo.

Tras el rechazo de la aplicacion del plazo de prescripcion de cinco afos antes aludido,
argumenta la falta de responsabilidad del Estado ante el incumplimiento por parte de las en-
tidades aseguradoras, a quienes los actores solicitaron sus prestaciones, de responder ante
los mismos en contestacion a las reclamaciones presentadas. Con ello la Sala determina que
el derecho ejercitado ahora frente al Estado Espafol debe encauzarse via reclamacion por
responsabilidad patrimonial, al cual necesariamente debe serle aplicado el plazo de prescrip-
cion de un afo establecido en el ya citado articulo 142 de la Ley 30/1992.

Siguiendo esta linea de argumentacion y en respuesta al planteamiento realizado por las
partes al querer defender la existencia de unos dafos continuados, la Sala analiza detalla-
damente la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de determinacion del dia a quo
para el computo del plazo de prescripcion para reclamaciones por dafos vy perjuicios. Cita
Sentencias como la de 27 de Abril de 2010, 5 de Abril de 2010 o0 15 de Septiembre de 2008, v
con ellas determina las diferencias esenciales entre los llamados dafos permanentes, que son
aquellos en los que el acto generador de los mismos se agota en un momento concreto aun

Siguiendo esta linea de argumentacion y en respuesta al planteamiento
realizado por las partes al querer defender la existencia de unos danos
continuados, la Sala analiza detalladamente la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia de determinacion del dia a quo para el computo del
plazo de prescripcion para reclamaciones por dafos y perjuicios
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cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo vy los llamados dafos
continuados, gque son los que se producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo vy sin
solucion de continuidad, por lo que se hace necesario dejar pasar un determinado periodo
de tiempo para poder conocer su verdadero alcance; por este motivo en este segundo tipo
de danos el plazo para reclamar no comienza hasta el dia en que cesan los efectos lesivos del
hecho cometido.

Con todo ello en el supuesto en cuestion, y entendemos que de manera acertada, la Sala
niega la calificacion de dafos continuados tal y como se pretende por los recurrentes, pues
los mismos conocieron el alcance de tales dafos desde el momento en gque las entidades
aseguradoras no atendieron su reclamacion y al no haber accionado de ningun otro modo
contra las mismas era entonces cuando comenzaba ya el computo del plazo para ejercitar
su accion por responsabilidad patrimonial del Estado. Por tanto los dafios eran permanentes,
declardndose en consecuencia la prescripcion de la accion.

La Sala niega la calificacion de dafos continuados tal y como se pretende
por los recurrentes, pues los mismos conocieron el alcance de tales danos
desde el momento en que las entidades aseguradoras no atendieron su
reclamacion y al no haber accionado de ningun otro modo contra las
mismas, era entonces cuando comenzaba va el computo del plazo para
ejercitar su accion por responsabilidad patrimonial del Estado
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por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

Resulta sin duda de gran provecho -en esta y en mas cues-
tiones- la sentencia n? 760/12 de 26 de marzo del Tribunal
Supremo sobre los perjudicados extra tabulares y la atribu-
cién por via analdgica de la condicidon de perjudicado so-
bre la base de la convivencia, pero la excelente sentencia
ne 313/12, de 11 de mayo, de la Seccién 22 de la Audiencia
Provincial de Granada, en ponencia del llustrisimo Sr. Sdenz
Soubrier, no se nutre de ella -ni de la del Tribunal Supremo
de 15 de noviembre de 2002-, sino que decide la legitima-
cion como perjudicada de una Institucion Religiosa respec-
to del fallecimiento en accidente de trafico de quien habia
mantenido acogida durante treinta afos, pese a no hallarse
contemplado el supuesto en la Tabla | del “Baremo”, ni exis-
tir lazo de sangre, y ser persona juridica -uno de esos casos
que te producen una legitima satisfaccion promover, y que
prospere-; veamos las razones:

“PRIMERO.- La “INSTITUCION
BENEFICA DEL SAGRADO CO-
RAZON DE JESUS” es un Insti-
tuto de Vida Consagrada cano-
nicamente erigido con caracter
de derecho diocesiano por De-
creto del Obispado de Bilbao...,
con el fin de proteger vy asilar a
los nifos, enfermos y ancianos
pobres, con caracter absoluta-
mente gratuito, sin distinciéon de
nacionalidad o provincia de na-
cimiento y sin otra preferencia
gue la mayor necesidad de los
beneficiarios, vy ratificada por el
Obispado de Bilbao,... Dicho lo
anterior, es por completo irre-
levante a los efectos de este
proceso penal que las personas
acogidas en alguna de las casas
de la Institucion contribuyan al

sostenimiento de la misma con
los medios econdmicos de los
gue puedan disponer particu-
larmente.

D2 Pilar P. M, fallecida en el
accidente de trafico, se mantu-
vO acogida durante treinta afos
en la Casa sita en Almeria de
la expresada Institucion, don-
de vino también siendo asisti-
da en su ancianidad y hasta el
momento de su muerte. Forma
parte de nuestro comun cono-
cimiento de la realidad social
que el vinculo que se establece
entre las personas integradas
en el ambito de una determi-
nada comunidad religiosa, es
de naturaleza esencialmente
fraternal. Los miembros de la
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comunidad se interrelacionan
como hermanos -incluso asi
se denominan entre ellos- en
el seno de una convivencia de
afecto y servicio gque con fre-
cuencia resulta ser mucho mas
rica y profunda que la estricta-
mente familiar. Se establece asi
una semejanza entre el paren-
tesco natural y el vinculo comu-
nitario que va mas alla del mero
simbolismo, en cuanto genera
y se manifiesta en una relacion
fraterna en su auténtico senti-
do, que perdura y se fortalece
a través de la vida en comun, y
gue no es ajena (asi al menos
en lo que atafe a los religiosos
de la comunidad) a fines trans-
cendentes (la profesion de una
misma fe). Sin esfuerzo alguno
cabe admitir, por tanto, una cla-
ra analogia entre el dafo moral
que todo buen hermano sufre
por la pérdida de otro, y el dafio
moral que sufre toda la comu-
nidad del tipo de la que aqui
consideramos por la pérdida de
cualguiera de sus miembros.

Estima la Sala por ello que
en el caso concreto el criterio
cuantificador de ese perjuicio,
conforme a las reglas del Bare-
mo aplicable para los acciden-
tes de trafico, ha de venir dado
por la norma concerniente a los
hermanos de la victima, en el
bien atendido de que, a los efec-

tos que nos ocupan, el vinculo
cuasi-fraterno hay que referirlo
a la comunidad a la comunidad
en su conjunto y no a todos y
cada unos de sus integrantes,
por elementales razones de
proporcionalidad juridica. Ello
no obstante, como quiera que
ese vinculo cuasi-fraterno no
tiene caracter unipersonal, no
puede condicionar el sefala-
miento de la indemnizacion que
corresponderia aun unico her-
mano (17.472,92 euros), como
enseguida se vera.

La sala no ignora que cierta
corriente jurisprudencial exclu-
ye del concepto de perjudicado
a las personas juridicas, “anto-
ldgicamente ajenas a la dimen-
sién espiritual propia del ser hu-
mano” (STS 234/2.005, de 24
de marzo); pero dicho criterio,
valido sin duda para otros su-
puestos (p.ej., la relacion de un
socio con la sociedad mercantil
o cooperativa a la que pertene-
ce), no puede ser de aplicacion
a aquéllos casos en los que es
precisamente “la dimension es-
piritual propia del ser humano”
el elemento nuclear que explica
la existencia misma de la perso-
na juridica como Institucion, vy
el vinculo de naturaleza frater-
nal que se establece entre los
miembros de la comunidad. Por
lo demas, y como razona la STS

Merecedora de un estudio especifico, es de resefar al directiva
2012/13/UE del Parlamento Europeo y del consejo, de 22 de mayo
de 2012, relativa al Derecho a la informacién en los procesos pe-
nales, contiene en sus considerandos y articulado numerosos ma-
tices interesantes, si los comparamos con lo que en nuestra prac-
tica diaria encontramos en la realidad de los centros de detencidn
y/o Juzgados de Guardia, e incluso en los de Instruccion, y lo que
debemos esperar que se nos facilite en materia de informacion, y
acceso a los materiales del expediente. Relacionese -parcialmen-
te, respecto del atestado- con la Instruccion n2 8/2004 de la Fis-
calia General del Estado, y la propuesta -que no fue finalmente re-
cogida, una oportunidad perdida- enmienda 24 a la Quinta direc-
tiva sobre seguro de R.C. que resulta de la circulacion de vehiculos
de automoviles,de crear un organismo central que transmitiese a
cada asegurador o abogado implicado,por un accidente de trafi-
co los informes consignados por los servicios de policia.
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1.625/2003, de 27 de noviem-
bre, la afliccion por el falleci-
miento de la victima que otorga
a quien la padece el caracter
de perjudicado, ha de derivar-
se de unas especiales relacio-
nes previas de afectividad que
No nacen necesariamente de la
consanguinidad, y que pueden
darse, por tanto, entre personas
Nno pertenecientes a un mMismo
ambito familiar.

Lo dicho comporta, como
va se trasluce, la estimacion
parcial del recurso de apela-
cion, para excluir la norma de
valoracion del perjuicio que
aplica la sentencia recurri-
da (sobre la base de apreciar
la existencia de una relacion
andloga a la paterno-filial en-
tre los miembros de la comu-
nidad religiosa y la fallecida), vy
entender que dicha relacién es
mas bien de caracter fraternal,
como va se ha argumentado,
por mas que, trascendiendo de
lo unipersonal, como también
se ha dicho, exija una pon-
deracion indemnizatoria que
esta Sala resuelve mediante
la fijacion de una indemniza-
cion de 24.000 euros, que le
correspondera percibir a la
“INSTITUCION BENEFICA DEL
SAGRADO CORAZON DE JE-
SUS”, Casa de Almeria, por la
muerte de D2 Pilar P. M.”.

“(28) Debe facilitarse con
prontitud a la persona sospe-
chosa o acusada la informa-
cion acerca de la infraccion
penal que se sospecha ha co-
metido o de cuya comision se
le acusa, a mas tardar antes de
su primer interrogatorio oficial
por parte de la policia o de
otra autoridad competente, vy
sin perjuicio del desarrollo de
las investigaciones en curso.
Debe facilitarse una descrip-
cion de los hechos constituti-
vos de infraccion penal inclu-
yendo, si se conocen, el lugar
y la hora asi como la posible
tipificacion juridica, de forma



suficientemente detallada, te-
niendo en cuenta la fase del
proceso penal en la que se fa-
cilite esa descripcion, a fin de
salvaguardar la equidad del
procedimiento y permitir el
ejercicio efectivo de los dere-
chos de la defensa.”

“(34) El acceso a los mate-
riales del expediente, con arre-
glo a lo dispuesto en la presen-
te Directiva, debe ofrecerse de
forma gratuita, sin perjuicio de
las disposiciones de las legisla-
ciones nacionales que exijan el
pago de tasas por la copia de
documentos del expediente o
por los costes de envio de los
materiales a la persona intere-
sada o a su abogado.”

“Articulo 7. Derecho de
acceso a los materiales del
expediente. —1. Cuando una
persona sea objeto de deten-
cidn o privacidon de libertad
en cualguier fase del proceso
penal, los Estados miembros
garantizaran que se entregue
a la persona detenida o a su
abogado aquellos documen-
tos relacionados con el expe-
diente especifico que obren
en poder de las autoridades
competentes y que resulten

fundamentales para impugnar
de manera efectiva, con arre-
glo a lo establecido en la legis-
lacion nacional, la legalidad de
la detencion o de la privacion
de libertad.

2. Los Estados miembros
garantizaran que la persona
acusada o sospechosa o su
abogado tengan acceso al me-
nos a la totalidad de las prue-
bas materiales en posesién de
las autoridades competentes
a favor o en contra de dicha
persona, para salvaguardar la
equidad del proceso vy prepa-
rar la defensa.

3. Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el apartado 1, el
acceso a los materiales men-
cionados en el apartado 2 se
concederd con la debida ante-
lacion que permita el ejercicio
efectivo de los derechos de la
defensa y a mas tardar en el
momento en gue los motivos
de la acusacion se presenten a
la consideracion del tribunal. Si
llegan a poder de las autorida-
des competentes mas pruebas
materiales, se concederad acce-
so a las mismas con la debida
antelacion para que puedan
ser estudiadas.

37/

4. No obstante lo dis-
puesto en los apartados 2 vy
3, siempre y cuando ello no
suponga un perjuicio para el
derecho a un juicio equitati-
VO, podra denegarse el acce-
so a determinados materiales
si ello puede dar lugar a una
amenaza Jrave para la vida
o los derechos fundamen-
tales de otra persona o si la
denegacion es estrictamente
necesaria para defender un
interés publico importante,
como en los casos en que se
corre el riesgo de perjudicar
una investigacion en curso, o
cuando se puede menoscabar
gravemente la seguridad na-
cional del Estado miembro en
el que tiene lugar el proceso
penal. Los Estados miembros
garantizardn que, de confor-
midad con los procedimien-
tos previstos por la legislacion
nacional, sea un tribunal quien
adopte la decisién de denegar
el acceso a determinados ma-
teriales con arreglo al presen-
te apartado o, por o menos,
qgue dicha decision se someta
a control judicial.

5. El acceso en virtud del
presente articulo se facilitara
gratuitamente”.
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En época de crisis, con la necesidad, el ingenio se aguza, los frenos morales -de existir- ceden
y se produce un desmesurado incremento del fraude en el entorno circulatorio al que todos -
casi- tratamos de poner freno con esfuerzo, y el concurso de investigadores, biomecanicos, la
implicacion de las entidades afectadas, pero sobre todo, de una judicatura que identifique que
la realidad cruda precisa una actuacion decidida. Ejemplo impactante fue la que denominamos
sentencia de “Los Reyes” de Cadiz, y mas leve, la sentencia de 18/6/2012, de la Seccidén de la

Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria:

“Pero es que, ademas, hay que
decir que la Sala comparte el
acertado criterio de la jueza
sentenciadora y considera que
de la prueba practicada en el
juicio oral no se desprende la
existencia del resultado lesivo
que se reclama por la perju-
dicada ni la relacion de cau-
salidad entre aquel y la ac-
cion imprudente imputada a
la denunciada, porque pese a
los animosos esfuerzos de la
recurrente lo cierto es que se
plantea una duda mas gque ra-
zonable sobre los particulares
mencionados, lo que de suyo
ratifica la bondad del pronun-
ciamiento absolutorio.

Y ello nos parece logico
atendido que aun partiendo

de la premisa que la literatura
especializada en la materia y la
experiencia judicial de largos
afos de ejercicio enseflan que
el resultado lesivo que presen-
ta la perjudicada -la cervical-
gia- no precisa de un impacto
especialmente potente o con-
tundente, sino que un golpe de
leve intensidad, lo que en ca-
nario conocemos como "golpi-
to", o Incluso un simple frena-
z0 brusco sin colisidn material,
es objetivamente adecuado
para provocar un latigazo cer-
vical, lo cierto es que ello es
razonable ponerlo en prudente
entredicho en el caso de au-
tos habida cuenta los factores
concurrentes expresamente
destacadas por la jueza de ins-
tancia.

Frecuentemente creemos superadas y “claras” cuestiones
controvertidas, comprobando a continuacidon que dependien-
do de la entidad que lo patrocina, lo que para ti estimabas
diafano es antagdnicamente interpretado por la contraparte.
Tal sucede con el concepto legal de “Controversia” -Art. 30
del Reglamento Del S.O.-, y el Fichero Informatico de vehicu-
los asegurados. Especialmente cabal al respecto, la sentencia
ne 108/2010 de la Seccidén Tercera de la Audiencia Provincial
de Granada, en ponencia de su Presidente, llustrisimo Sr. Re-

guena Paredes:

“La funcion del FIV.A. que
es meramente informativa vy
limitada a facilitar a los impli-
cados en un accidente de tra-
fico (art. 24 del Reglamento),
a los efectos del arto 76 de la
L.C.S,, los datos relativos a las
entidades aseguradoras que,
por constar inscritas, apare-
ce como posibles asegurado-

ras de la responsabilidad civil
nacida del ilicito penal o ci-
vil, pero sin que tal punto de
arrangue (valor informativo)
de ningun modo pueda erigir-
se en prueba incondicional de
un aseguramiento que haya de
declararse a favor de la victi-
ma, siempre que la asegurado-
ra, pese a negar su cobertura
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Asi, hay que tener presen-
te que, en primer lugar, todo
apunta a gue la maniobra de
frenado es de muy poca Inten-
sidad y por tanto dificilmente
apta para causar un resultado
lesivo de la clase que reclama
la denunciante; en segundo
lugar, que la denunciante pre-
senta la denuncia 3 dias des-
pués de ocurrido el accidente,
lo que desde luego no presu-
pone la falsedad o invencion
de la misma, pero no deja de
ser un dato a tener en cuenta
para valorar la fiabilidad que
pueda merecer; y, en tercer
lugar, gue no se objetiva ese
resultado lesivo, mas alla de
la sintomatologia puramente
subjetiva-dolor apreciada solo
a instancia de la denunciante”.

Nno consiga, porgue no pueda
(imposibilidad de la prueba
de los hechos negativos) o no
quiera demostrarlo. En tales
casos, nila Ley ni el Reglamen-
to, ni siquiera la Normas gene-
rales de nuestro ordenamiento
permiten, sin prueba cumplida,
declarar la eficacia y exigibi-
lidad de esa cobertura que el
Consorcio defendié en la ins-
tancia e insiste en sostener en
esta alzada contra la compa-
Aila codemandada, pese a que
el propio fichero ya informa
que la cobertura con la asegu-
radora se dio por finalizado vy
asi fue comunicada mas de un
mes antes del accidente y con
efecto incluso anteriores (Abril
2006).

Dicho de otro modo, el
Ente publico, exige que sea



esa anterior aseguradora la
gue soporte las consecuencias
indemnizatorias del siniestro
pero sin acreditar esa cobertu-
ra mas alla de especular sobre
la nulidad o ineficacia de una
resolucion de la que se ignora
su causa real y ello a costa de
tratar de imponerle a esa en-
tidad privada de seguros una
responsabilidad a la que pueda
ser por completo ajena.

Asi las cosas, deciamos
en aguella sentencia, que tal
incertidumbre no habilita la
condena sino, por el contrario,
la impide, vy asi lo entiende con
rango Normativo el propio Re-
glamento del Seguro Obligato-
rio, desplazando en estos su-
puestos contra el Consorcio de
Compensacion la obligacion
de indemnizar cuando surjan
controversias entre el Ente pu-
blico y la aseguradora por ra-
zdn, como aqui ocurrio, de que
ésta rehulsa hacerse cargo del
siniestro y el Consorcio esti-
mase gue no le corresponde el
pago (art. 30.1 del parrafo 1° vy
3° del Reglamento).

Esto es, la Ley resuelve la
discrepancia juridica o la in-
certidumbre factica optando
por la decision menos gravo-
sa e irreversible que entrafa-
ria la condena impuesta a la
aseguradora sin mas funda-
mento que el haber sido, antes

del accidente aseguradora de
ese vehiculo, pero sin opcion
después a poder demostrar el
error padecido y repetir contra
el Consorcio. Accidon que, sin
embargo, la Ley reconoce a la
ahora apelante como entidad
de aseguramiento residual en

Sentencia “para el olvido” es la que me remite un companero,
dictada en Juicio Ordinario por un Juzgado de 12 Instancia de
Estepona el 30/12/2011, evidentemente es un error, aunque
pertinaz toda vez que el Art. 267 de la LOPJ provee un me-
canismo para subsanar, pero la aclaraciéon fue denegada,por
lo que el remedio -en su caso- habra de venir de la mano -y
pluma- de la Audiencia; y es que, dicen, no hay peor ciego
qgue el no quiere ver, o no saber no es malo, lo malo es obsti-
narse en creer que sabes, en no aprender:

“No obstante lo anterior, el
letrado cuantifica la secuela -va-
lorada ex-perito en 3 puntos- en
224292€. A este respecto de-

bemos sefalar que dicha cuan-
tificacion es incorrecta. Cierto es
que la Tabla 11 relativa a Indem-
nizaciones basicas por lesiones
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proteccion de la victima con
las sanciones y recargos, Si
prosperara luego su accion de
repeticion a que se refiere el
parrafo 2° de ese precepto, de
qguedar demostrado 10 infun-
dado del rehuse formulado en
su contestacion a la demanda”.

permanentes (incluidos dafos
morales) que por su edad -36
anos- es de 747,64 €, pero no lo
es menos gue dicho guantum
es para la secuela valorada en
tres puntos para las personas
gue se encuentren en ese tramo
de edad, pero no que se tenga
que multiplicar dicha valoracion
por tres, porque ya esta previsto
esos tres puntos en dicho quan-
tum, lo cual se constata viendo
simplemente la tabla. Llegar a la
conclusion del letrado seria ir en
contra de lo previsto y una situa-
cién de enriguecimiento injusto.”
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Curioso supuesto el decidido en la Sentencia n2 149/12, de
29 de marzo, del Juzgado de Instruccién n? 2 de Ourense,
en el que: “La parte denunciante, apoyada en la confesidn
del denunciado, afirma que circulaba como ocupante del
vehiculo Quad Bombardier Outlander 800 conducido por el
denunciado. Que cuando circulaban en el citado Quad vy al
llegar a la cercania de la bodega del denunciado, este sintio
ganas de orinar, motivo por el cual se apartd de la carrete-
ra por la que venian circulando y detuvo el vehiculo en el
inicio de una bajada, descendiendo del mismo para orinar.
Y que cuando se encontraba en ello, observo como el vehi-
culo Quad se precipitaba por la pendiente, encontrdndose
en la parte trasera del mismo el denunciado.”pretende una
condena como responsable de una falta -de quien se con-
fiesa- y que su aseguradora abone una responsabilidad civil
cuantificada en “solo” 137.699,61€;

“Esta version de les hechos,
que puede corresponderse
con lo acontecido, sin embar-
go resulta incompatible con los
dafos fisicos padecidos por el
vehiculo Quad, el cual presen-
ta chasis en un estado impe-
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cable, sin ralladuras o golpes
gue pudieran derivarse de una
calda por un terraplén y de su
posterior retirada por una pala
retroexcavadora. Este vehiculo
presenta en exclusiva un golpe
en la parte baja del mismo, que

bien pudiese responder al im-
pacto contra una piedra, y que
ademds resulta compatible
con la desviacion que presenta
en el manillar, pero que como
bien explica el perito que de-
pone a instancia de la Cia.
Aseguradora no resulta com-
patible con una caida por una
zona de fuerte pendiente. La
ausencia de dafos en la parte
superior del vehiculo lo hacen
incompatible con el relato del
accidente y con el lugar donde
se supone gue ocurrio.

Afadir a ello, que ambas
partes presentan una relacion
de estrecha amistad, traba-
jando juntos durante afos, vy
que el dia en el gue ocurren
los hechos comieron juntos vy
el accidente se produce cuan-
do fueron a dar un paseo, re-
tornando al lugar de partida vy
produciéndose el siniestro por
las repentinas ganas de orinar
del denunciado, que le llevan
a detener el vehiculo en las
proximidades de su bodega
y en una zona potencialmen-
te peligrosa, indicando que lo
deja encendido y con el pasa-
jero subido al mismo.

Otro dato que resulta
transcendente para no estimar
la version de las partes es el
relativo a la ausencia de ates-
tado policial, e incluso un dato
de mayor relevancia, el denun-
ciado indica en el plenario que
retird el vehiculo con una pala
excavadora mientras no lle-
gaba la ambulancia y encon-
trandose el lesionado sobre el
suelo en las proximidades. O
sea gue dejo al herido y fue
a buscar a su bodega la pala
excavadora para recuperar el
Quad mientras el herido yacia
en las inmediaciones, algo qué
Nno parece comprensible.

Por todo ello no se consi-
dera acreditada la realidad del
accidente y parece proceden-
te dictar sentencia absoluto-
ria.
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“...una cosa es que a los efectos de la consideracion del hecho como delito y no como falta no ‘ -
se hubiese probado que el conductor en el momento del accidente condujese el vehiculo con R
una tasa de alcohol en sangre que permitiese considerar el hecho como delito segun la norma-
tiva penal (Auto del Juzgado de Arzua, confirmado por la Audiencia Provincial de A Corufa) y L
otra cosa muy distinta es que la no existencia declarada de delito suponga que no pueda apli-
carse la clausula limitativa establecida en la pdliza cuando se produzca el hecho de exclusion, A
es decir, la no cobertura de los dafos producidos cuando el conductor se encuentre en estado
de embriaguez o bajo la influencia de drogas, toxicos o estupefacientes o cuando la prueba de S
alcoholemia practicada después de un siniestro indique una tasa superior a la permitida para
cada tipo de vehiculo”. Asi lo recoge la sentencia n2 597/2011, de 7/11 de la Seccidn 12 de la Au-
diencia Provincial de Lugo: C

U

“Del informe emitido por el Ser-  lidez del mismo, aungue fuese da) vy, finalmente, cabe desta- L

vicio de Toxicologia Forense efectuado aproximadamente car asimismo gque fue el propio

del Instituto de Medicina Le- cuatro horas posteriormente conductor quien declard ante T

gal de Santiago de Compos- al accidente, constando que el los instructores de la Guardia

tela, ratificado en el juicio, ya personal dela ambulancianole Civil que habian estado toda I

que el mismo calcula gque en suministré medicacion ni bebi- la noche de fiesta en Melide vy Vv

el momento del accidente el da alguna, pero es que ademas que habia tomado pocas co-

conductor presentaba una tasa consta igualmente que el vehi-  pas, la Ultima antes de salir, por A

de alcohol en sangre de entre culo circulaba a una velocidad todo lo cual se estd en el caso

0,6794 y 1,265 gr/l, y que pro- minima de 94 Km/h, en todo de rechazar este primer motivo D

bablemente fuese de 0,899gr/l, caso superior y desde luego del recurso y confirmar como

habiendo sido autorizado judi- inadecuada para las condicio- causa del accidente el estado A

cialmente dicho analisis y, no nes de la via (curva fuerte sin  de impregnacion alcohdlica en

existiendo dudas sobre la va- sefalizacion hacia la izquier- que se encontraba”. S

En 1999 agentes del Seprona detienen en el término municipal de Motril (Granada) a don Manuel
Sanchez Rubifo y a don Juan Cortés Santiago mientras cazaban pajaros con reclamo vy la ayuda
de una red abatible de unos cinco metros de longitud, careciendo de la preceptiva autorizacion
administrativa para hacerlo, siéndoles intervenidos en el momento de su detencion cinco jilgueros
y dos verderones. El Juzgado de lo penal nium. 6 de Granada plantea, con gran acierto, cuestion
de inconstitucionalidad -que motivara la reciente Sentencia N2 101/2012, de 8 de mayo de 2012,
del pleno del Tribunal Constitucional- en relacidon con el art. 335 del Cédigo penal, (por posible
vulneracion de los principios de seguridad juridica y legalidad penal de los arts. 9.3 y 25.1 CE), que
tipifica como delito y castiga con pena de multa de cuatro a ocho meses a quien "cace o pesque
especies distintas a las indicadas en el articulo anterior [especies en peligro de extincidon y, en
general, amenazadas], no estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas espe-
cificas en la materia”. Argumenta, esta sentencia del TC, que el citado precepto legal encierra en
realidad una norma penal totalmente en blanco que no contiene el nldcleo esencial de la prohibi-
cion, la accion que tipifica (cazar o pescar) es, en si misma, juridicamente neutra y tiene también
un objeto igualmente neutro (especies animales que no estan en peligro de extincidon ni tampoco
amenazadas) gue no reclama en consecuencia una tutela especifica, maxime cuando el tipo penal
considerado no exige la lesidn o puesta en peligro del bien juridico protegido que pudiera coadyu-
var a precisar mejor el nucleo del injusto, al modo de lo que hacen por su parte los arts. 325 o0 333
CP. En segundo lugar, considera que esa remision a "normas administrativas especificas” quiebra
las minimas exigencias constitucionales de certeza, sobre todo por la andmala formula de tipifica-
cién que utiliza el precepto penal cuestionado al consagrar como delictivas todas las conductas
de caza y pesca que no estén expresamente autorizadas, aunque no estén tampoco expresamen-
te prohibidas, con la consecuente creacion de un amplisimo espacio de inseguridad juridica que
no puede ser paliado ni corregido mediante interpretaciones restrictivas de los supuestos limites
y contrarios al sentido comun a que en muchas ocasiones conduce el desmesurado ambito literal
de aplicacion del precepto cuestionado:
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“Estamos, en consecuencia,
ante un precepto que presen-
ta una innegable estructura de
ley penal en blanco, por cuan-
to la definicion de la conducta
tipica incorpora un elemento
normativo (la caza o pesca de
especies no autorizadas expre-
samente) cuyo significado, en
lo gque ahora exclusivamente
nos importa, sélo puede preci-
sarse acudiendo a las normas
especificas que determinan
cudles son las especies cine-
géticas autorizadas de modo
expreso.

El art. 335 CP 1995 cues-
tionado no satisface tampoco
la exigencia de certeza a que
obliga el principio de legalidad
penal del art. 251 CE, toda vez
que el citado precepto penal,
incluso una vez integrado con
las normas extrapenales o re-
glamentarias especificas a que

se remite, no permite identifi-
car con la necesaria y suficien-
te precision la conducta delic-
tiva que tipifica.

Desde esta perspectiva
tiene razon el drgano judi-
cial proponente cuando, sir-
viéndose del criterio que luce
en la STS de 8 de febrero de
2000, advierte que la tipifica-
cion como delictivas de todas
las conductas de caza que no
estén expresamente autoriza-
das, aunque no estén tampo-
co expresamente prohibidas,
crea un amplisimo espacio de
inseguridad juridica, incom-
patible con la citada exigen-
cia constitucional de certeza.
Tan amplio, de hecho, que
conductas tan inocuas para
el Derecho penal como ma-
tar ratas o insectos pasarian
a integrar el tipo penal del
art. 335 CP 1995, simplemen-

El Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, Seccidn 4, en
Sentencia de 4 de julio de 2012, revoca la sentencia de instan-
cia que aprecio la existencia de responsabilidad patrimonial
en el dmbito sanitario por la asistencia recibida por el me-
nor Gabriel en el 11 de octubre de 2004 tanto en su domicilio
como en el Servicio de Urgencia, reconoce una indemnizacion
para el de 450.000 euros por los dafios y perjuicios a él cau-
sados y otros 50.000 euros para los padres conjuntamente,
por el dafho moral, y afirmaba "Tal cantidad generara los inte-
reses...” IX.- Si para la determinacion de la indemnizacion ha
sido necesaria la tramitaciéon de este largo proceso, no ha te-
nido otra causa que la rotunda negativa de la administracion
a reconocer su responsabilidad patrimonial, lo que no puede
convertirse en una ventaja para ella derivada del incumpli-
miento de su deber, expresando una vez mas que es nece-
sario dejar indemne al perjudicado, lo que puede lograrse....
la obligacion del abono de intereses de la cantidad liquida
fijada, segun el interés legal del dinero, desde que se formu-
|6 la reclamacidon en via administrativa hasta el momento de
notificarse esta resolucion.... y sin perjuicio, en su caso, de los
intereses ejecutorios. La aseguradora debera responder con
arreglo a lo prevenido en el articulo 20 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro, respecto de los inte-
reses de dicha cantidad liquida, en cuanto deudora solidaria
de la misma, sin que exista razdén bastante para eximirla del
pago de dicha deuda, en razén, ademas de la intervencion
qgue tuvo en el expediente administrativo, por lo que pudo,
en cualquier momento, afianzar o pagar la deuda, como en
relacion con cualquier otro asegurado”:
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te porque esas especies, al
igual que los jilgueros y ver-
derones, no figuran tampoco
en el listado de especies cuya
captura en vivo o muerte esta
autorizada expresamente por
las correspondientes normas
especificas.

De modo que, en conclu-
sion, el art. 335 CP 1995 cues-
tionado en el presente proce-
so contiene una formulacion
tan abierta e indefinida que
su aplicacion depende en ul-
timo término de una decision
practicamente libre y arbitra-
ria, primero del Gobierno vy la
Administracion, a través de
normas reglamentarias, y mas
tarde, del intérprete y juzgador
encargado de su aplicacion, vy
que resulta constitucionalmen-
te incompatible con el princi-
pio de legalidad que garantiza
el art. 251 CE”.

".. en la aplicacion del precep-
to invocado, la jurisprudencia
de esta Sala (véanse, entre
muchas otras, las Sentencias
de 11 de noviembre y de 21 de
diciembre de 2007) ha desta-
cado la necesidad de valorar
la posicion de las partes vy la
razonabilidad de la oposicidon
o del impago por parte de la
compafia aseguradora, sen-
tando la regla de que los in-
tereses del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro se
deben si no se encuentra una
razon justificativa del impago
de la indemnizacion por par-
te de la compafia asegurado-
ra, y precisando que la norma
se dirige a atajar el problema
practico de utilizar el proceso
como maniobra para retrasar
o dificultar el cumplimiento
de la obligacion de pago de la
indemnizacion. Se trata, pues,
de verificar en cada caso la ra-
zonabilidad de la postura del
asegurador resistente o re-
nuente al pago de la indemni-
zacion; razonabilidad que cabe
apreciar, con caracter general,



en los casos en que se discu-
te la existencia del siniestro,
SuUS causas, o la cobertura del
seguro, o cuando hay incerti-
dumbre sobre el importe de
la indemnizacion, habiéndo-
se valorado los elementos de
razonabilidad en el proceso
mMismo, en los casos en que la
oposicion se declara al menos
parcialmente ajustada a De-
recho, cuando es necesaria la
determinacion judicial ante la
discrepancia de las partes, o
cuando se reclama una indem-
nizacion notablemente exage-
rada (Sentencia de 21 de di-
ciembre de 2007)" ... destaca,
tanto la necesidad de atender
al caso concreto enjuiciado,
como la idea a tomar en cuen-
ta para la aplicacion de dicho
precepto, que lo es la de que
la aseguradora haya actuado,
0 no, de manera objetivamente
razonable.”

Las conclusiones de la
sentencia de 23 de diciembre
de 2009 (recurso de casacion

1364/2008) han de estimar-
se determinantes para la esti-
macion del presente recurso
de casacion atendida la inter-
vencion de la aseguradora en
el proceso que no puede es-
timarse dilatoria, obstructiva
sino que responde a la propia
necesidad de determinacion
de la existencia de un supues-
to de mala praxis médica,
como asi se declard en el pre-
sente caso, pero que conllevo
claramente la intervencion de
multiples profesionales mé-
dicos analizando la actividad
médica previa, durante y con
posterioridad a la aparicion
de la meningitis. La oposiciéon
de la aseguradora también se
basd objetivamente en infor-
mes periciales aportados ya en
sede administrativa junto con
la existencia también de infor-
mes de diferentes servicios de
pediatria y de la propia Inspec-
cion Médica.

Es claro y manifiesto que
la incertidumbre sobre cada

Los actuales “avatares” bancarios -conceptos como ahorra-
dor, e inversor, contrapuestos- aconsejan la lectura de la Sen-
tencia N2 4496/2012, de tres de Julio, del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso, resolviendo recurso contra sentencia
de la Seccion Tercera bis de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 9 de julio de
2010, sobre impugnacion de las Ordenes del Ministerio de la
Presidencia de 1 de diciembre de 2008 y 3 de abril de 2009
por las que se desestimaron las Reclamaciones de Responsa-
bilidad Patrimonial presentadas en su dia por varios intere-
sados solicitando la indemnizacidn de los dafos y perjuicios
causados por la defectuosa supervision de la actuacion de la

entidad Forum Filatélico:

«

qgueremos trasladar aqui la
parte sustancial que la Senten-
cia de instancia extrajo de la
Sentencia de esta Sala del Tri-
bunal Supremo de 25 de abril
de 1988, en la que se lee lo que
sigue: "Entre el funcionamien-
to anormal que se atribuye a la
Administracion -del que se dice
gue provoco la confianza de los

inversores en Sofico- y el resul-
tado dafoso sufrido por los ac-
tores se interponen dos tipos de
actuaciones absolutamente vo-
luntarias: a) En primer término
la decision de los demandantes
de invertir en las sociedades del
grupo de Sofico. En segundo lu-
gar la gestion desarrollada por
los directivos de aquéllas.
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una de las fases de la asis-
tencia llevada a cabo ha des-
aparecido con la sentencia y
previa actividad de valoracion
de extensa y densa prueba
pericial médica llevada a cabo
por todas las partes tanto en
sede administrativa como ju-
dicial, por ello no existe esa
razon suficiente para eximir
de la condena a tales inte-
reses puesto que no puede
atribuirse al presente caso a
la aseguradora una intencién
clara de eludir su obligacion
de pago, sino que estabamos
ante complejas y dispares po-
siciones juridicas sobre los
hechos, cada una de ellas sus-
tentada en informes médicos
totalmente contrarios. Estas
razones justifican la estima-
cion del recurso vy la casacion
de la sentencia en el funda-
mento de derecho noveno al
considerar que el mismo no es
acorde a la Jurisprudencia de
esta Sala sobre el articulo 20
de la Ley del Contrato de Se-
guro 50/1980".

(...) Pretender ligar causal-
mente la decision de invertir
con la confianza en la existen-
cia de un respaldo administra-
tivo de la legalidad de la actua-
cion de las empresas objeto de
la publicidad resulta terminan-
temente excesivo”.

(...) En esta linea, la activi-
dad de inversion de capitales,
en un modo diligente de con-
ducirse debe ir precedida de
un asesoramiento de expertos,
los cuales por cierto, no suelen
hacer indicaciones terminante-
mente favorables pues dejan
normalmente a salvo la po-
sibilidad de fracasos. Incluso
pues, la intervencion de per-
sonas peritas en la materia se
traduce en un dejar la decision,
siempre sometida a riesgos en
manos del futuro inversor.

Justamente por ello la de-
cision de invertir capitales tie-
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ne un caracter, en el sentido
que viene indicandose, emi-
nentemente personal en cuan-
to que la ha de tomar el inte-
resado que debe saber que en
el mundo de los negocios no
todo son éxitos o beneficios
sino que también existen los
fracasos y las pérdidas. Este
caracter "personal” de la deci-
sion implica la asuncion tam-
bien "personal” de los riesgos,
independientemente de las
responsabilidades en que pue-
den incurrir los gestores de las
empresas en las gue se produ-
ce la inversion”.

Pues bien estas palabras
cobran decisiva importancia
en este supuesto. Confiar el
ahorro y su rentabilidad per-
sonal o individual e incluso
colectivo de una familia o de
un grupo en un Nnegocio como
el que llevaban a cabo las em-

presas Forum y Afinsa cuya
razon de ser era la revaloriza-
cion de un bien tangible como
los sellos de correo sin destino
postal sino de coleccionismo
filatélico, requeria de un mini-
Mo asesoramiento que no fue-
ra unicamente el de los impul-
sores del negocio. La filatelia
es ante todo una aficiéon para
el disfrute personal del colec-
cionista que recoge, ordena vy
clasifica sellos, sobres y otros
documentos postales y no un
negocio como se hizo creer
por la empresas creadas a ese
fin. Y puede ser, quizas, una
inversion generalmente a muy
largo plazo, y salvo muy con-
tadas ocasiones con muy es-
casa rentabilidad, salvo que el
afortunado coleccionista con-
siga reunir timbres franguea-
dos o no, que alcancen un alto
valor bien por los errores que
contengan, por su corta tira-

Algo infrecuente, pero ejemplo de que el trabajo pertinaz de
peritos y letrados puede dar sus frutos cuando la levedad de
un golpe no se compadece -como gusta decir a algunos tex-
tos- con las consecuencias lesivas que se le quieren atribuir,
es la sentencia n? 188/2012, de 13 de julio de la Seccion 82 de
la Audiencia Provincial de Cadiz, que revoca la condena en la

instancia:

“Es preciso la existencia de
una prueba terminante rela-
tiva al nexo entre la conducta
del agente y la produccién del
dafo, de tal forma que haga
patente la culpabilidad que
obliga a repararlo. Y esta nece-
sidad de una cumplida Justifi-
cacion, no puede quedar des-
virtuada por una posible apli-
cacion de la teoria del riesgo,
la objetividad en la responsabi-
lidad o la inversion de la carga
de la prueba, aplicables en la
interpretacion de los articulos
1902 y 1903 CC, pues "el como
y el porqué se produjo el acci-
dente”, constituyen elementos
indispensables en el examen
de la causa eficiente del even-

BOGADO!

to dafnoso (5 de 27 de octubre
de 1990 vy en las en ella citadas.

Aplicando ello al caso de
autos, debemos analizar cada
uno de los reclamantes, siem-
pre entendiendo en cuenta
algo que el juzgador de ins-
tancia pasa por alto, como
es la muy levedad del golpe,
como lo prueban las fotogra-
fias obrantes en folios 64 a 66
de las actuaciones resulta sor-
prendente que |. F. manifieste
que el vehiculo que conducia
su marido quedara "destroza-
do", extremmo que no se ajusta a
la realidad, ni el que el vehiculo
tuviera dafos interiores como
manifestd en su interrogato-

¢ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

da o por otra razdén excepcio-
nal. De modo que utilizar ese
bien como refugio del ahorro
es una actuacion arriesgada y
generalmente poco provecho-
sa. Y, desde luego, constituye
una actividad entre particula-
res que queda exenta del con-
trol de la Administracion por
Mas que exista ya una norma
qgue intente proteger a quie-
nes entren en ese mercado de
bienes tangibles para evitar
como ocurrid en este caso v,
algun otro también conocido
en Espafa, que se desenca-
denen situaciones como las
aqui enjuiciadas de las que
no puede hacerse responsa-
ble no ya por accidén sino ni
tan siquiera por omision a la
Administracion del Estado. En
consecuencia procede confir-
mar la Sentencia de instancia
y desestimar el recurso inter-
puesto”.

rio realizado en esta alzada.
Por otro lado, resulta también
revelador que los lesionados,
ocupantes todos del vehicu-
lo que conducia el marido de
inmaculada Flores, no fueran
al hospital sino pasadas unas
horas del accidente. Y a la hora
de justificar dicho retraso las
justificaciones se diversifican a
pesar de gque los cuatros lesio-
nados fueron juntos al hospital.

... No negamos la realidad
del informe del Dr. Fernandez,
por lo que es evidente es que
las lesiones por la que fue asis-
tida en el Hospital ya las tenia
con anterioridad, sin que el
leve golpe del vehiculo justifi-
gue siquiera sea una agrava-
cion de las mismas.

... En definitiva no ha acre-
ditado la parte actora que
haya relacion de causalidad
alguna entre las lesiones que
padecen y el accidente ocurri-
do el 21 de Marzo de 2009, por
lo que debemos desestimar la
demanda”.



95

‘ La Sala 12 del Tribunal Supremo, en Sentencia n 237/2011, de 13 de Abril descarta de naturaleza a un
planteamiento cierto, gue no obstante no suele ser acogido por los Tribunales, en la instancia el actor
basaba su peticion de 3.758.984,40€ en un dictamen pericial judicial que en el acto de juicio fue decla-
rado nulo, y nombrado otro perito, al haber tratado a la demandante como paciente; en mds de una
ocasion el perito médico, al que hemos preguntado en Juicio si conoce que el codigo deontoldgico

‘ por el que se ha de regir prohibe lo que esta haciendo, ha afirmado -candidamente- desconocerlo:

“Lo que materialmente impug-
na este motivo es que duran-
te la celebracion del acto del
juicio en primera instancia se
acordara la nulidad del dicta-
men presentado por el perito
médico designado judicialmen-
te, nulidad solicitada en ese
mismo acto por las partes de-
mandadas con base en el Art.
43 del Cdédigo Deontoldgico
Médico al haber tratado dicho
perito a la demandante como
paciente, y acto seguido se dic-
tara providencia designando un
perito distinto para que practi-
case una nueva pericia.

12) Carecen de consis-
tencia los reproches de falta

de motivacion de la resolucion
gue acordd la nulidad del dic-
tamen pericial y falta de noti-
ficacion a las partes, ya que la
nulidad se acordd en el acto
del juicio, en presencia por
tanto de las partes y del pro-
pio perito y por las razones
alegadas por las partes de-
mandadas; la parte actora hoy
recurrente la recurrid en repo-
sicion y se dictd el correspon-
diente auto razonando sobre
la extralimitaciéon del perito al
prescribir tratamiento médico
a la demandante “-comprome-
tiendo la imparcialidad y obje-
tividad a que estd sujeto por
las normas de la LEC"..con-
sidera procedente la nulidad

La sentencia de 10 de julio de 2012 de la Sala 32 Seccidn 42
del Tribunal Supremo, con cita de profusa jurisprudencia so-
bre dafos permanentes y daifos continuados, afirma que “ne-
cesidad de distinguir como ha puesto de relieve la jurispru-
dencia de esta Sala, entre los dafios permanentes y los dafios
continuados. Como con reiteracion ha manifestado la Sala,
por todas la Sentencia de la Seccidon Sexta de 18 de enero
de 2008, recurso de casacidén 4224/2002, existen determi-
nadas enfermedades en las que no es posible una curaciéon
propiamente dicha, pues la salud queda quebrantada de for-
ma irreversible, supuestos en que entra en juego la prevision
legal de que el ejercicio de la accidn de responsabilidad ha
de efectuarse, siguiendo el principio de la “actio nata”, a la
qgue nos hemos referido, desde la determinacidn del alcance
de las secuelas, aun cuando en el momento de su ejercicio
no se haya recuperado integramente la salud, por cuanto que
el dafo producido resulta previsible en su evolucidén y en su
determinacion, y por tanto, cuantificable”, mas:

“es conocido el alcance y de-
terminacion del evento dafioso
desde la fecha en que se reco-
nocio la situacion de invalidez
del paciente, como consecuen-
cia de las secuelas que se atri-

buyen a la asistencia médica
tras el accidente nautico.. no
cabe calificar la tetraparesia,
con ausencia total de movili-
dad en los miembros inferiores
y disminucion de movilidad en

como solucion mas adecuada
para lo sucedido, que fue la
conculcacion del "contenido
del articulo 335 LEC, gque ha
causado efectiva indefension,
por haber guebrado el perito,
con su actuacion, todas las
garantias de imparcialidad vy
objetividad que para este me-
dio probatorio persigue el ar-
ticulo 335 de la ley procesal,
mas aun cuando el articulo
41.3 del Codigo Deontoldgico
de la profesion médica esta-
blece una prohibicion expresa
entre la actuacidn como pe-
ritos y la asistencia médica al
mismo paciente, lo que esta
acreditado por su propio re-
conocimiento”.

los superiores, como un dafo
continuo por la circunstancia
que el informe de alta hospita-
laria del Hospital Nacional de
Parapléjicos de Toledo, con-
signe "Ml izquierdo moderada
(peor)" en relacidon la espas-
ticidad de los miembros infe-
riores, pues no es contrario a
consideracion permanente del
daflo que se produzcan altera-
ciones de desarrollo previsible,
tal como es que el tratamien-
to rehabilitador haya permiti-
do revisar, mediante Resolu-
cion de 3 de febrero de 2005,
el grado de minusvalia a otro
inferior al inicialmente recono-
cido, que sin embargo no per-
mite dejar abierta de manera
definitiva la acciéon de reclama-
cion, como tampoco por las li-
mitaciones sociales y laborales
que la enfermedad cause en el
paciente en su cuidador, dis-
cernibles desde el mismo mo-
mento de la declaracion de la
minusvalia”.
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Interesantes argumentos vierte acerca del titulo de cuantia
maxima de la Ley de Automodvil la sentencia n? 31/2012 del
23 de enero, de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de

las Palmas:

“SEGUNDO.- Para extraer la
consecuencia juridica que im-
plica el criterio general arriba
establecido sobre la proceden-
cia o no de dictar en el supues-
to que nos ocupa el auto limite
de responsabilidad civil, cues-
tion gue constituye el objeto
de la controversia deducida en
apelacion, debe repararse en
que el fundamento de las sen-
tencias absolutorias dictadas
en ambas instancias del pro-
ceso penal no fue que no hu-
biese quedado acreditada mas
alld de toda duda razonable
la comision por la conductora
denunciada de una impruden-
cia viaria penalmente relevan-
te, sino que ni siquiera resultd
probada la intervencion del ve-
hiculo por ella conducido en el
mecanismo causal del siniestro
productor del resultado lesivo.

En este sentido, conviene
reproducir ahora lo que se dijo
en el cuarto fundamento de la
sentencia de apelacion: consis-
tiendo el supuesto enjuiciado
en un accidente de circulacion
sin colision de vehiculos, no
existe ningun elemento proba-
torio objetivo que pueda sus-
tentar la conclusion de que la
caida del ciclomotor conduci-
do por el denunciante tuviese
por causa la indebida irrupcion
transversal en su trayectoria
del turismo de la denunciada”;
afadiéndose mas adelante que
el andlisis de tales elemen-
tos probatorios hacia cuando
menos, improbable” que, la
pérdida de equilibrio del ciclo-
motor (..) fuera debida a una
maniobra evasiva forzada por
la irrupcion en el cruce del tu-
rismo”; y concluyéndose, final-
mente, que la caida del ciclo-
motor pudo haberse debido, a

BOGADO

un sinfin de circunstancias no

necesariamente relacionadas
con la aparicion del turismo”.

En estas condiciones, al no
haberse probado la existen-
cia de un hecho de la circula-
cion  vinculado causalmente
al perjuicio cuya reparacion
se pretende e imputable a un
vehiculo que no fuera el del
propio lesionado, no procede,
conforme al punto de partida
establecido en el fundamen-
to anterior, dictar a favor de
aquél el auto que prevé el ar-
ticulo 13 del Texto Refundido
de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circula-
cidn de Vehiculos a Motor EDL
2004/152063, por no concurrir
el supuesto primario y basico
de la responsabilidad cuasi-
objetiva que establece el ar-
ticulo 10 del mismo Texto Re-
fundido, a cuya efectividad por
una via procesal sumaria sirve
de titulo el auto en cuestion,
ya que el dafo producido no
aparece como concrecion del
riesgo derivado de la circula-
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cion del vehiculo de la posible
responsable.

En efecto, cuando la sen-
tencia penal absolutoria no
puede siquiera dar como pro-
bada la existencia de un hecho
de la circulacion causante del
dafo y que por la alteridad de
éste pueda originar una res-
ponsabilidad civil, no es posi-
ble seguir en el propio proceso
penal las diligencias prepara-
torias del ejercicio de la accion
ejecutiva directa contra el ase-
gurador, pues ello implicaria
la insalvable contradiccion de
gue un mismo hecho -la inter-
vencion causal en el siniestro
del vehiculo asegurado- exis-
tiera y no existiera a la vez para
un mMmismo organo judicial y en
el mismo proceso.

.. en el caso que nos ocu-
pa y a tenor de la fundamen-
tacion factica vy juridica de la
sentencia dictada por la Juez
de Instruccion, se considera
probado que el denuncian-
te no sufrio lesion alguna que
precisase tratamiento, esto
es, que el siniestro viario exa-
minado no dio lugar a resulta-
do lesivo alguno, vy, por ende,
considera probado que las le-
siones padecidas por Pedro
Miguel no tuvieron su origen
en el accidente de circulacion
enjuiciado, de suerte que con-
siderando la sentencia recurri-
da gue no existe una relacion
causal con el hecho de la cir-
culacion vy las lesiones sufridas
por el denunciante, y, por tan-
to, que tuvieran como causa
un accidente de circulacion,
no se dan los presupuestos del
articulo 13 para dictar el auto
de cuantia maxima, debiendo
derivarse al procedimiento ci-
vil ordinario la reclamacion de
cualquier indemnizacion a la
compafiia aseguradora, para
que sea en tal procedimiento
donde se acredite la produc-
cion del accidente de trafico
y las consecuencias derivadas
del mismo”.
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Para finalizar, un ejemplo inaudito de como la Ley dice una cosa y el Juez hace lo contrario,
pues se niega el dictado del titulo ejecutivo en base a una supuesta culpa exclusiva de la
victima, culpa civil que a quien compete enjuiciar es al érgano jurisdiccional civil donde se
ejecutaria, en su caso, el referido titulo del articulo 13 de la LRCSCVM.

JUZGADO DE INSTRUCCION N° 3 DE MALAGA =
AUTO M —
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En Malaga, a veintinueve de junio de dos mil dut:EHDﬂF \C S&RDDR
| ANTECEDENTES [:IE"uII CH oc

En este Juzgado se tramita JLF. n® 604/2.010 en el que con fecha 18 de
diciembre de 2.010 se dictd Sentencia absolutoria, actualmente firme por haber
sido confirmada por la Audiencia Provincial, habiéndose interesado el dictado de
Auto de titulo ejecutivo por la parte denunciante, a lo que se opone la contraparte.

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

I Establece el articule 13 del Texto Refundido de la Ley sobre
Respensabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor que
‘cuando en un proceso penal, incoado por hecho cubiero por el seguro de
responsabilidad civil de suscripcion obligatoria en la circulacidon de vehiculos de
mator, & declare la rebeldia del acusado, o recayera sentencia absolutoria u otra
resolucidn que le ponga fin, provisional o definitivamente, sin declaracién de
responsabilidad, si el perjudicado no hubiera renunciadeo a la accidn civil ni la
hubiera reservado para ejercitarla separadamente, antes de acordar el archivo de
la causa, el juez o tribunal que hubiera conocido de ésta dictara auto, en el que se
determinard la cantidad liquida méxima que puede reclamarse como
indemnizacion de los dafos v perjuicios sufridos por cada perjudicado, amparados
por dicho seguro de suscripcidn obligatoria. El auto referide contendra la
descripcion del hecho y la indicacion de las personas y vehiculos que intervinieron
y de los aseguradores de cada uno de estos.

Si no pudiese sefalarse la cuantia de la indemnizacion por falta de elementos
probatorios o porgue los existentes se hubieran emitido sin posibilidad de
intervencidn de los interesados, el auto mencionado en el parrafo anterior sdlo se
retrasara por el tiempo imprescindible para gque con audiencia & intervencion de
los perjudicados y de los aseguradores se lleven a cabo las comprobaciones que
se estimen necesarias, de oficio o a peticion de parte.

El auto a que se refieren los parrafos anteriores no sera recurrible”.

Il Por lo que se refiere a los hechos probados, se da por reproducido el
fundamento de derecho primero de la Sentencia.

Il En el presente caso no ha lugar al dictado del Auto interesado a la vista
del contenido del referido fundamento de derecho, en el que se hace constar que
el siniestro acontecid por culpa exclusiva de la victima,

" » O>r» < ——- - Con m>|—;um'ul

En atencién a lo expuesto, y vistos los preceptos legales de general y
pertinente aplicacian,
PARTE DISPOSITIVA
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ACUERDO:

No haber lugar a fijar cantidad maxima alguna con cargo a la entidad
aseguradora denunciada.

Procédase al archivo de las actuaciones.

‘Nntfﬁquew la presente resolucion a las partes y hagase entrega de
testimonio de la misma a los perjudicados.

Asi por este mi Auto, lo acuerdo, mando y firmo, yo, D®. Fuensanta Lopez
Avalos, Magistrada-Juez del Juzgado de Instruccion n® 3 de Malaga.

DILIGENCIA. Seguidamente se cumple lo mandado. Doy Fe.

"wr» o> —Hrrcao m>|-:Um')

Puede enviar cualquier resolucion para su
publicacion en esta seccion al correo-e:
secretaria@asociacionabogadosrcs.org

El Consejo de Redaccion de esta revista
se reserva el derecho de seleccidn de las
resoluciones recibidas.

& "% ABOGADOS
= v REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO



ELENA AGUERO RAMON-LLIN

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Fiscal adscrita al Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial desde marzo

de 2010. Con anterioridad: Fiscal de la Fiscalia Provincial de Madrid desde julio
2008. Fiscal de la Fiscalia Provincial de Valencia desde enero 2004. Fiscal de

la Fiscalia TSJ Cataluia desde abril de 1999. Ingreso en la Carrera Fiscal en
septiembre de 1998. Actualmente es Vocal (con funciones de Secretaria) de la
Comisién de Expertos constituida por Orden Interministerial de 12 de julio de 2012
por los Ministerios de Economia y Hacienda y de Justicia para el estudio de la
modificaciéon del Sistema para la Valoracién del Dafio Corporal.

En este numero de nuestra Revista hemos
guerido dedicar la entrevista a Dofa Ele-
na Aglero Ramon-LLin, Fiscal adscrita a la
Fiscalia de la Sala de Seguridad Vial, quien
conoce de cerca el trabajo de nuestra Aso-
ciacion y comparte los mismos objetivos en
muchas de las materias que nos ocupan.

Me consta que conoce de cerca nuestra Aso-
ciacion y que comparte con la misma alguno
de los trabajos y proyectos que actualmente
esta desarrollando, por lo que como solemos
hacer con todos nuestros entrevistados de-
bemos preguntarte qué opinidon le merece la
labor desempefnada por la misma.

Uno de mis grandes descubrimientos
cuando empecé a trabajar en la Fiscalia es-
pecializada de Seguridad Vial y se me enco-
mendd expresamente por el Fiscal de Sala
Bartolomé Vargas el estudio en profundidad
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del Sistema de Valoraciéon del Dano Personal
como herramienta legal de cuantificacion de
las indemnizaciones que corresponden a las
victimas de accidentes de trafico, ha sido el
contacto con la Asociacion Espafiola de Abo-
gados Especializados en RC y Seguros que
me ha permitido conocer la extraordinaria
tarea que desarrollan los abogados que inte-
gran la Asociacion con un colectivo tan sen-
sible como es el de las victimas de trafico, su
compromiso y buen hacer juridico, destacan-
do muy especialmente a su Presidente Maria-
no Medina, que ha ejercido una gran influen-
cia sobre mi en una materia tan compleja
como es el derecho de dafos.

Hemos sabido que en la Memoria de la Fis-
calia de este afo se incluye un trabajo suyo
sobre el Sistema de Valoracion del Dafno Cor-
poral en accidentes de Circulacion, y nos
gustaria que nos indicara los aspectos que
ha considerado mas destacables a la hora de
analizar dicho instrumento, aspectos positi-
vos, deficiencias, etc.

El nombramiento en el anho 2007 de un
Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial
y la creacion de una red de fiscales en todas
las provincias especializados en la persecu-
cion de los delitos contra la seguridad vial y
la proteccion de sus victimas, ha reforzado el
compromiso de la Fiscalia con el colectivo de
victimas de accidentes de trafico, con la tu-
tela de sus derechos, subrayando el aspecto
econdmico enfocado en el resarcimiento de
los dafios y perjuicios sufridos por cuanto las
posibilidades futuras de reinsercion personal,
familiar, social y laboral de las victimas mas
graves (especialmente para los grandes lesio-
nados medulares o cerebrales ) y sus opcio-
nes de llevar a cabo una vida auténoma, de-
penderd en gran medida de la indemnizacion
gue perciban.

Este compromiso de la Fiscalia con las
victimas de trafico se traduce -como indica-
ba anteriormente- en la revision del conocido
como baremo de indemnizaciones tomando
como referencia los mas recientes criterios
doctrinales y jurisprudenciales, sin olvidar
el estudio de la normativa vigente en paises
como Francia o Reino Unido. Las primeras re-
flexiones al respecto se encuentran recogidas
en la Memoria del Fiscal General del Estado
publicada el afo 2010, reflexiones que hemos
ido perfilando en las Memorias correspon-
dientes a los affos 2011 y 2012 (el texto com-
pleto se encuentra publicado en la pagina de
la Fiscalia www.fiscal.es ) y que en lo esencial
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se articulan en torno a los siguientes princi-
pios: a) necesidad de reestructurar el sistema
conforme a los principios de reparacion inte-
gra y vertebracion del dafo; b) proteccion de
colectivos vulnerables como son los menores
de edad y los grandes invalidos acogiéndo-
nos a las directrices marcadas en los Conve-
nios Internacionales ratificados por Espana
en nuestra Constitucion y ¢) actualizacion de
las cuantias y su equiparacion a la de los pai-
ses de nuestro entorno.

Ademas de las Memorias Anuales del
FGE, en noviembre del aflo pasado se publicd
la Circular 11/2011 del Fiscal General del Esta-
do sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia
de Seguridad Vial donde por primera vez se
introduce un apartado que aborda, junto a
cuestiones de indole juridico-penal, la proble-
matica del baremo de indemnizaciones com-
prendiendo una serie de criterios de interpre-
tacion y aplicaciéon de la norma inspirados en
los principios anteriormente sefalados.

Asimismo también es conocido que usted es
miembro del grupo de expertos que esta tra-
bajando en la reforma del Sistema de Valora-
cion del Dafno Corporal en accidentes de Cir-
culacion y nos gustaria saber como marchan
tales trabajos, qué plazos se han impuesto
para presentar sus conclusiones y como se
desarrolla la coordinacion entre los diferentes
miembros del grupo.

La Comision de Expertos para la refor-
ma del Sistema de Valoracion ha visto pro-
rrogado su mandato - cuya finalizacion esta-
ba inicialmente prevista para el mes de julio
de 2012- hasta el mes de diciembre de este
mismo afo, incorporandose a la misma nue-
vos miembros con la finalidad de impulsar
los trabajos de contenido técnico-juridico vy
completarlos con un analisis de impacto eco-
ndmico que garanticen la sostenibilidad de la
propuesta.

La incorporacion de nuevos miembros a
la Comisidn, siempre y cuando se respete el
trabajo realizado durante estos dos ultimos
aflos fruto de muchisimas horas de estudio vy
discusion, y en la medida en que estos nue-
VOS miembros sean capaces de integrarse en
el grupo y contribuir con sus aportaciones al
objetivo comun de terminar la propuesta en el
plazo establecido, es una muy buena noticia.
Indudablemente. Ahora bien, en la hipdtesis
de que la reestructuracion de la Comision im-
pliqgue una revision integral de todo el trabajo
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realizado en estos afios, serd imposible cum-
plir el mandato de la Direccidon General de Se-
guros antes de que finalice el afio 2012 y con-
secuentemente, tendriamos que asumir como
un fracaso el intento de reforma del Sistema
de Valoracion con intervencion y el consenso
de todos los sectores de la sociedad afecta-
dos por la norma y con representacion en la
Comision.

Como miembro de la Fiscalia sobre Segu-
ridad Vial, quisiéramos conocer cuales son
ahora los criterios marcados por la misma en
materia de delitos de trafico.

Los criterios de la Fiscalia en relacion a
la interpretacion y aplicacion de los delitos
de riesgo (conduccidén a velocidad excesiva,
con alcohol o drogas, conduccion temeraria
y demds conductas tipificadas en los arts.
379 a 385 CP) recogidos en la Circular n®
10/2011 del FGE (que aborda reformas lega-
les de gran trascendencia como las operadas
en el Codigo Penal por LO 15/2007 de 30
de noviembre y LO 5/2010 de 22 de junio),
en la Instruccién n2 3/2006 y la Consulta n®
1/2006 del FGE estan muy consolidados en
la practica diaria lo que traduce en el rigu-
roso examen y calificacion juridico-penal de
las conductas de riesgo por los miembros
del Ministerio Fiscal en un tipo de delitos que
representa aproximadamente el 50% de los
procedimientos que se tramitan como Dili-
gencias Urgentes, con una cifra que supera
los 100.000 procedimientos anuales tramita-
dos en Juzgados de Instruccion con un por-
centaje igualmente elevadisimo de senten-
cias de conformidad.

Ademas de los delitos de riesgo, en la Fis-
calia especializada nos preocupan los delitos
de resultado (muertes vy lesiones ocasionadas
en accidentes de trafico) generalmente pre-
cedidos de una conducta de riesgo asociada
a la velocidad, el consumo de alcohol o dro-
gas o0 a una conduccion temeraria. Con la fi-
nalidad de identificar y unificar criterios que
permitan calificar las imprudencias cometi-
das por los conductores como graves o leves,
desde mediados del afio 2011 se esta llevando
a cabo desde la Fiscalia de Sala de Seguridad
Vial, en colaboracién con la red de fiscales
delegados, el seguimiento de todos los pro-
cedimientos incoados por homicidio o lesio-
nes de gravedad (medulares, cerebrales o es-
tados de coma) en accidentes de circulacion
conforme a los arts. 142 y 152 CP, siguiendo
las directrices recogidas en las Conclusiones
182 v 192 de la Circular 10/2011 FGE.

¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Y volviendo con la reforma del sistema de va-
loracion, écual es su opinion acerca de la in-
corporacion al sistema legal de valoracion de
la indemnizacion por lucro cesante?

Que el lucro cesante debe ser objeto de
resarcimiento es una cuestion pacifica desde
el punto de vista doctrinal y jurisprudencial.
Ahora bien, si optamos porque tal resarci-
miento se produzca conforme a unas reglas vy
criterios determinadas comprendidas en una
norma como ocurre en la actualidad, no nos
gueda mas remedio que buscar un sistema de
calculo que se aparte del vigente -que como
todos sabemos cuantifica el lucro cesante
aplicando un porcentaje variable sobre las in-
demnizaciones basicas- en coherencia con lo
dispuesto en la STC 181/2000 y més reciente-
mente con la doctrina Xiol recogida en la STS
Sala 12 de 25 de marzo de 2010.

En mi opinidén, la estimacioén del lucro ce-
sante deberia realizarse a partir de dos para-
metros: a) los ingresos reales de la victima al
tiempo del accidente y b) el horizonte tempo-
ral sobre el que se proyecta la dependencia
econdmica de tales ingresos en caso de fa-
llecimiento o en su caso la esperanza de vida
de la victima gue sufra secuelas impeditivas o
limitativas de la actividad profesional. A par-
tir de ahi, la norma debe ofrecer soluciones
a determinados colectivos en los que concu-
rren circunstancias especificas como son los
estudiantes o personas que no han accedido
al mercado laboral y que sufren secuelas en el
accidente que limitan o impiden tal acceso en
el futuro, o las amas de casa gque aportan un
valor cuya pérdida debe ser resarcida.

Por ultimo ¢Cudles son las modificaciones
mMas importantes a su juicio que deberian in-
cluirse en la Reforma?

EA: En un momento de grave crisis eco-
ndmica como el que atravesamos, me con-
formaria con que la reforma del Sistema de
Valoracion contemplase todas las categorias
del dafio resarcible incorporando aquellas
reglas y mecanismos gque permitan también
la individualizacidn y el resarcimiento de los
perjuicios particulares que pudieran acredi-
tarse por las victimas. En mi opinidn, el siste-
ma debe tutelar de manera rotunda los dere-
chos de los colectivos mas desprotegidos vy
vulnerables como son los grandes invalidos
-gue no representan ni el 1% del total de vic-
timas- y los menores que sufren secuelas o
que pierden a alguno de sus padres o her-
manos.
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— Xil CoNGRESO NAcioNAL AsociAciON EspafoLA DE ABoGADOS EsPEciALIzADOS EN RESPON-

sABILIDAD CiviL Y SEGuro. CApiz 21, 22 v 23 pE JuNio DE 2012

El pasado dia 21 de junio se
dieron cita en Cadiz cerca de
cuatrocientos abogados espe-
cializados en responsabilidad
civil y seguro para participar
en el XIl Congreso Nacional
organizado por la Asociaciéon
Espafnola de Abogados Espe-
cializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, dirigido por D.
Javier Lopez y Garcia de la
Serrana, secretario general de
la Asociacion, y D. Fernando
Estrella Ruiz, vocal en Anda-
lucia de la Asociacion. En esta
ocasion se eligio la capital ga-
ditana, coincidiendo con la ce-
lebracion del Bicentenario de
la Constitucién de 1812.

Se trata de un encuen-
tro anual de gran relevancia
dentro del mundo del dere-
cho, para la que se contd con
la asistencia de los mas des-
tacados especialistas en esta
materia a nivel nacional, entre
ellos se encontraba el presi-
dente de la Sala | del Tribunal
Supremo, D. Juan Antonio Xiol
Rios, que se estrend en Cadiz
como presidente en funciones
del Tribunal Supremo, con una
ponencia sobre “El concepto
civil de la incapacidad per-
manente, compatibilidad con
otros factores”. También inter-
vinieron, entre otros, D. Maria-
no Medina Crespo, presidente
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de la Asociacion, D.

catedratico
de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Salamanca, D.

, magistrado de
la Sala Civil y Penal del TSJ de
Andalucia, D.

, magistrado de la
Audiencia Provincial de Sevilla,
D.

, presidente de la Audien-

cia Provincial de A Corufa, D.

presi-

dente de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz, y D.

, magistrado de la

Sala Il del Tribunal Supremo,
analizando todos ellos temas
de maxima actualidad juridica.

Para la clausura del Con-
greso, que tuvo lugar la tarde
del viernes 22, se conto con la
presencia de D.

, presidente del
Tribunal de Justicia de Anda-
lucia, y D.

, Mmagis-
trado de la Sala IV de lo Social
del Tribunal Supremo, al que
se nombrd Miembro de Honor
de la Asociacion. Esa misma

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

noche tuvo lugar la cena de
gala en las bodegas Willianms
Humbert de Jerez de la Fron-
tera, donde pudieron disfrutar
todos los participantes y sus
acompafantes de una agra-
dable velada amenizada por
la Chirigota “Viva la Pepi” vy la
orquesta Planeta 80. El sabado
23, para despedir el Xl Con-
greso, los congresistas disfru-
taron de una exhibicién ecues-
tre en la yeguada La Cartuja,
en Jerez de la Frontera, asi
como de un magnifico almuer-
z0 que puso fin al congreso.

genes
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Pueden acceder al resto de fotografias del congreso en la seccion congresos,
galeria de imagenes, de nuestra pagina web:.asociacionabogadosrcs.org
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AcTA DE LA AsAMBLEA GENERAL DE LA AsociAciON EspafoLA DE ABocAaDOs EsPEciALIZADOS
. EN ReEsPONSABILIDAD CIvIL Y SEGUROS, CELEBRADA EN CADIZ EL DiA 21 DE JuNiO DE 2012.

- O Z

2 - Lectura y aprobacion del Acta de la sesion anterior de 5 de mayo de 2011, correspondiente al X| Congreso. |

A continuacion por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero de la AEAERCY S, se
da lectura del Acta de la Asamblea General celebrada en Cordoba el pasado 5 de mayo de 2011, que es aprobada
por unanimidad sin ningun voto en contra ni abstencion.

(@]

¢ - Informe de actividades y gestion. I

Por el Secretario General de la AEAERC. vy S, Sr. Lopez y Garcia de la Serrana, se informa de la presencia formal A
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 vy perspectivas de progreso, resultando de autentico interés, y constatando la
importancia de formar parte de la génesis de esta Ley.

n

Se da cuenta asimismo de la asistencia durante el ejercicio 2011, de la organizacion de la Jornada sobre valoracion
del dafo. Ultimas tendencias. Madrid del 17 y 18 de noviembre de 2011, de la asistencia al XlIll Congreso Ibero-Lati-
no-Americano de Derecho de Seguros. Paraguay del 27 al 29 de abril de 2011, asistencia al Seminario Internacional
de Responsabilidad Civil Médica. Malaga 1 de Abril de 2011, participacion como ponentes el presidente y el secre-
tario general de la Asociacion en las Jornadas sobre Valoracion Juridica del Dafio. Ciudad Real 14 y 15 de marzo de
201, asistencia al Congreso Internacional sobre Derecho de Dafios. Madrid 3y 4 de marzo de 2011, asistencia a la
Jornada AIDA, La Reforma del Baremo. Madrid 10 de febrero de 2011, VIII Jornadas sobre Responsabilidad Civil y
Seguro. Estepona 25 de noviembre de 2011

=<

Y en lo que va de ejercicio 2012, asistencia al XIX Congreso Responsabilidad Civil y Seguros. Barcelona, 19 y 20
de enero de 2012, asistencia a la Jornada Médico Juridica. Sistema de Valoracion del Dafo Corporal actuales defi-
ciencias y propuestas de mejora. Malaga 26 y 27 de enero de 2012, asistencia al XXVIIl Congreso de Derecho de la
Circulacion, Madrid 23 y 24 de abril de 2012, la participacion como ponente el secretario general de la Asociacion |
XXVIII Congreso de la Asociacion Hispano-Alemana de Juristas. Bamberg 6, 7, 8, 9 y 10 de junio de 2012, participa-
cion en el IV Congreso de Responsabilidad Civil y Seguro. Madrid 7 y 8 de junio de 2012.

- 0O >

<

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la revista (ya en el nimero 41) vy su alta valoraciéon por la I
comunidad doctrinal , jurisdiccional y, en general, de juristas de Espaia.

2 - Andlisis de gastos y aprobacion de cuentas.

Segun se acordd anos atras, para agilizar durante el transcurso del afio de materializacion in situ de cada congreso,
la funcion de Tesorero que ostenta Don José Maria Hernadndez-Carrillo Fuentes, es de un afio a otro delegada por
este en el vocal-asociado en el que recae la responsabilidad de la organizacion del Congreso anual periddico, en
consecuencia, las incidencias econdmicas del pasado afio, que fueron recientemente entregadas por Don Andrés
Cid Lugue, constan detalladas en la zona privativa de los socios en la pagina Web de la Asociacion de forma previa
a esta reunion para su conocimiento general, destacar, que fruto del rigor en la gestion se obtuvo superavit. Son no
obstante detalladas por el Secretario General, y aprobadas por unanimidad.

2 - Presupuesto de 2013,
Se excusod su presentacion postergando su envio en el futuro.

2 - Congreso del proximo afo, y aflos venideros; en el afo 2013 la sede del Congreso sera la ciudad de Valencia,
los dias 14,15 y 16 de noviembre y el vocal encargado Isidro Tormos. Para el congreso del aflo 2014 se aprueba por
unanimidad la Candidatura presentada por Sabadell, por mediacion del Decano del llustre Colegio de Abogados
de Sabadell, Don José Antonio Garcia Cazorla -y dos miembros de su junta de Gobierno-.

2 - Renovacioén de Cargos.

-Presidencia y Secretaria General son renovadas por unanimidad en las personas de sus titulares anteriores, los
compaferos Don Mariano Medina Crespo y Don Javier Lopez vy Garcia de la Serrana.

2 - Arbitraje.
Por el asociado Antonio Raventds se trabajo en un reglamento para que la Asociacion desarrolle las funciones de
arbitraje contempladas en el Apt. 7 del Art. 3 de nuestros estatutos. Es aprobado este por unanimidad si bien, de
modo provisional, susceptible de aportaciones, y modificaciones durante el afio a transcurrir hasta la celebracion
del proximo congreso.

2.- Ruegos y preguntas.

Isidro Tormos propone que Gonzalo lturmendi trabaje sobre un borrador de reglamento de mediacion para su
planteamiento en la proxima asamblea general a celebrar en Valencia en 2013.

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

\BOGADOS 4" "
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£ " ABOGADOS

seccion: ADMINISTREATIVO

Pomencias: La Ley de Transparencia y Buen Goblerna,
Pomentiess Por confirmsr.

Seccion: CO

Pomencia: Bl incidente compcursal: un instramento aubdpomo de
Ia tstela en ol concurso de acreedanes.

Pomente: Manoel Deize Martiner. Prod. Tiular Derecho Procesal
UNEDR

Misa Redondan Las entidades financieras cono administrada-
rad de hecha en el concurso,

Imterviniembes: Nicokds Mofing, Abogado HCAMALAGA. Admi-

nistrador Concursal Franelsco Serrana. Director de la asesoria
juridica inberna de hercaga

Pomencia: La familia y & concuarso.
Pomentes Miatilde Cuenca Casis, Prod. Titular Dieveche Civil Uni-
versdad Complutense de Madrid.

Seccion: CONSUMO

Pomencia: Condiciones generales ¥ clissulas abusivas ¢n la con-
trabacn.

Pomente: Xievler (VCallapham Mufoz, Maglstrado Sak de 1o -
wil Tribunal Supremo,

Pomencia: La defemsa del consamidor ande bos fraudes mis fre-
cacnbes durante la crisvis,

Pomenter Rubén Sdncres, Asociaciin de Consumidores FACUA,

Seccion: DERECHO DEPORTIVO
Pomencia: La responsabilidad, los contrates,

Pomente: fran Amonio Landlaberen Umenita,
Abogado ICAGIPUZKO®.

Ponendia: El gjercicio praclicode i representacion de deportistas,
Pomente: josd Antomio Martin Otir, Bepresenlante de jugadores

profesionales.

Pomencia: El marco normativo.
Pomente: Darded Bendodo Renasapag, Abogado BCAMALAGA,

Seccion: MVERSIDAD FUNCIONAL

Pomencia: Tratamiento Penal de 1o Discapacidad, Las tramgpas
del Sisterna.

Pomenie: Fermate Samios Urbanega, Fiscal de la lima, Auwdicn-
cia Provimcial de Clordoba.

Pomencia: Accesibilidad y Administracidn Publica,

Pomenter Errigue Espaia Ganca, Abogado ICAMALAGA.

Pomencia: Teletrabajo, una medida cfectiva para b integraciin
lboral

Pomente: Carmen Algar limémez, Abogada ICAMADRID

Seccion: EXTRANJERIA
Pomencia: UNimas refonmas Mgimen convunitario,
Pomenter Neemd Alarcin Vidasoo, Abogada ICAMALAGA

Pomencia: Emprendedones extranjeros, sutori2ackomes por cutn-
ta propia

SRS RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Panente: Representante de la Unddn de profestonales ¥ trabage-
dores Autonomaos (LUTFTA)

Panencia: Parejas de hecho y supoestos de acceso a la anloriza
chiies de residencia.

Panente: Maruel Lancha, Abogedo integrante del equipo pri-
dice Andalucia- Acoge.

Seccion: FAMILIA

Ponencia La ejecucion forzosa de log procesas matrimoniales ¥
de meenoaes tras bas dbtinas reformus procesales y bn nueva ofici-
fia uslicial. Especial referercia a bos gastos extracrdinarios.
Panenler Aue Dolares Sdncives Lopez, Secnetaria Judicial del Juz-
gado de Primera Instancia n® 5 de Fuengirola. Profesor-tutor en
cursos de expertio ¥ muaster en derocho de familia,

Panenchn El incumglimiente de ks medidis personales ¥ s
efecuchin foraosa en los procesos de familia, Tearia y practica.

Panente: foef Luks Lrera Gratbéreez, Magistrado Jurgade Prime-
ra lastancia 5 de Malaga,

Seccion: GESTION DE DDESPACHOS

Pansencia: Para ganar nuds hay que nego<iar ¥ presupsiestar me-
Jar-
Ponente Miguel Argel Pérez de In Manga Falodn, Consuior.

Panencian Lo que debes de saber ¥ poner en prictica en tu des-
passhon

Pomente: Fermandp Baydn Maring, Dizector General de la Escne-
la de Organizacion Industrial (EOL.

Panencis: jPorque plerdes clientes? Aprende & fiskelizarlos v a
ohlener ey

Panenle: foef Lide Pérex Braitez, Abegado ICAMADRIDL

Seccion: INTERNACIONAL

Penencias: La responsabilidad civil derivada del transporte ac-
reo, mAriting i berresie,

Panentes: Por comfirmar.

Seccion: LABORAL

Ponencia El despide por causs objetivas y despido colectivos,
Aspecins sustantivos y procesales,

Panente: Gorzalo Alomse Slerra, Magistrado Juez del Juzgado de
Lo Social Sicte de Malaga.

Ponencia: El Despido disciplinario. Aspectos Sustantivos ¥ Pro-
cosales.

Panénte: Por confirmar,

Panencia Las refornss on maleria de Flexibilidasd Interna.
Panente: Maritn Godive Bepet, Soclo Director de Sagandoy v
Abogadios,

Panencis Negociaclin colectiva y fexibilidad,

Ponente: Tomas Saly Franco, Catedritico de Derecho de La
Universidad de Valencia.




Seccion: MEDIACION
Ponencias: Nuevos retos de la mediacion.
Ponentes: Thelwma Bufts Grigs, Genuma Pons Gancia

Seccion: MENORES

Ponencia: Responsabilidad penal de los menores en casos de
violencia intrafamiliar. Sindrome del emperador o “hijo tirano®
Ponente: Rosa lrver Lipez, Secrelaria judicial del Juzgado de
Menores n* 2 de Milaga.

Ponencia: Responsabilidad penal de los menores. Perfil erimi-

noldgico del menor infractor. Nuevas lendencias en los modelos
de intervenciin,

Ponente: Por confirmar.

Seccion: MERCANTIL

Ponencia: Contratacion v productos bancarios,

Ponentes: foid Maria Suzo Vidal, Abogado. Catedritico de Dee-
recho Mercantil de la Universidad del Pais Vasco. Luls Vericat
Roger. Abogado. Socio de Cremades & Calvo Sotelo,
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tario de la Asociacion Macional de abogados especializados en
responsabilidad civil y seguros,

Ponencia: La responsabilidad civil en la ley de Propiedad Ho-
rizontal

Ponente: Marfa Eugenia Lara, Abogada ICAMALAGA.

Mesa Redonda: La R.C. de los carges politicos en el gjercicio de
sus funclones.

Ponentes: Ponentes: José M® Urbama Alcalde de Estepona
Hipdilite Marin Hortelano, Abogado del Estado. Diggo Vera Ju-
retdo. Catedritico de derecho Administrative de la Universidad
de Malaga.

Secciom: TRIBUNAL ARBITRAL DEMALAGA

Ponencia: Guia prictica del Arbitraje: 50 preguntas ¥ respuestas
claves,

Ponentes: Luis Mufoz Sabaré, Abogado.

Ponencia: La clivsula arbitral: ;Céme proceder v que hacer ante
la demanda o la contestacidn?

Ponente: Por confirmar.

Secciom: PENAL

Ponencia: Calumnias e injurias y ofros atentados contra ¢l hanor,

Ponente: Comcepetin Carmona Salgads, Catedritica Derecho
Penal. Universidad de Granada.

Ponencia: La interminable historia de la prescripcion del delito
fiscal.

Ponente: Miguel Bajo Fernidndez, Abogado vy Catedratico de De-
recho Penal, Universidad Auténoma de Madrid,

Seccion: PENITENCIARIO

Ponencias: Limites de cumplimientos de condena en relacion
con las novedades legislativas actuales.

Ponentes: Presidente de la subcomision de derecho penitencia-
rio del CGAE.

Seccion: PREVENCION DE BLANQUEO DE CAPITALES
Ponencia: El proyecio de Reglamento de Prevencion de Blan-
queo de Capitales,

Ponente: fuan Mangrel Vepa Serrane, Subdirector General de ins-
pecclén v control de movimbentos de capltales de la Secretarfa
General dél Tesoro v Politica Financiera del Ministerio de Eco-
nomia ¥ Competitividad.

Seccion: PROCESAL

Ponencias: Técnica de defensa ante @ Tribunal del Jurade. Die-
cisiete afos de experiencia

Ponentes: Por confirmar.

Seccion: PROPIEDAD HORIZONTAL
Ponencias: Reforma de la ley de Arrendamientos Urbanos.
Ponentes: Por confirmar.

Seccion: RESPONSABILIDAD CIVIL

Ponencia: Compatibilldad entre derecho de defensa y protec-
citn de datos.

Ponente Javier Lipez y Gearcla de Ia Sermena, Abogado y secre-

Seccidon: TRIBUTARIO

Ponencia: La amnistia fiscal. Experiencia y cuestiones pricticas
suscitadas tras su puesta en marcha.

Ponente: Por confirmar

Ponencia: Medidas para la intensificacién de las actuaciones en
la prevencion v lucha contra ¢ fraude Rscal.

Ponente: Por confirmar

Ponencia: La problemdtica de la confiscatoriedad del impuesto
sobre sucesiones v donaciones,

Ponente: Por confirmar

Seccion: URBANISMO

Ponencia: El urbanismo ante la crisis. La problemdtica ¢n la
ejecucion y pestidn del planeamiento, La mediacion en el urba-
mismo,

Ponentes: Mamuel liménez Baras. Abogado ICAMALAGA.

Mesa Redonda: La vivienda en suelo no urbanizable: perspecti-
va urbanistica ¥ penal.
Ponentes: Por confirmar,

Ponencla: Urbanismo y Registeo de la Propledad: licencia de pri-
mera ocupacidn ¥ reconocimiento de la situacion de asimilado a
fuera de ordenacion en la inscripclén de una obra nueva,
Ponente: Por confirmar.

Seccion: VIOLENCIA DE GENERO

Ponencla: Delito de malos tratos habituales: Acusacion y prucha
de cargo. Responsabilidad civil: dafios morales. Mantenimiento
de medidas de protecciin y seguridad (articule 69 Ley Integral
violencia de génera).

Ponente: Flor de Toerres Porras, Fiscal Delegada Vialencia contra
la Mujer.

Pomencia: Aspectos civiles de los procedimientos relacionados
con violencia de género, Precision del dmbito de intervenciton de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,

Ponente: Juez titular de Juzgado de Violencia sobre la Mujer.
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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.




EDITORIAL BOSCH, 5.A.
Avda, Carrilet, 3. Edificio D. 9.2 planta (Ciudad de la Justicia)
|— -I 08902 I'Hospitalet de Llobregat (Barcelona)
B D s c H E-mail: bosch@bosch.es
L . | Atencion al cliente: 902 250 500
http://tienda bosch.es

Reclamacion por lesiones en el seguro
obligatorio de viajeros

Mariano Medina Crespo

“ http://tienda.bosch.es

® La presente obra analiza |a diferenciacion entre este seguro y los
seguros de responsabilidad civil que conciertan los diversos trans-
portistas. Realiza una exposicidn basica de las acciones resarcitorias
con que cuenta el viajero accidentado. Se pronuncia sobre los
accidentes que ampara el seguro obligatorio de viajeros, sosteniendo
que el criterio correcto es el de una amplia causalidad.

Aborda, en particular, las cuestiones que suscita la cobertura de las
lesiones temporales y de las lesiones permanentes. Se reacciona
frente al criterio generalizado de que las lesiones temporales estan
virtualmente excluidas de la cobertura de este seguro y trata de fijar
el cauce que habilita un resarcimiento proporcionado.

Se hace eco de que una reforma de la Ley de Ordenacidn de la Ley
de Transportes Terrestres en 2000 ha dado lugar a una viva polémica
respecto a silas indemnizaciones cubiertas por este seguro son com-
patibles con las indemnizaciones satisfechas con cargo al seguro
obligatorio de responsabilidad civil automovillstica. El autor tercia
en ella y fija al respecto su postura critica.

gy

La obra alna la preocupacién de Indole dogratica con su asentimiento en la practica judicial y por ello contiene
un muy amplio estudio de la jurisprudencia provincial existente sobre la materia, con consideracion de la postura
adoptada por la Sala 12 del Tribunal Supremo en las dos Unicas sentencias que se han ocupado verdaderamente
de él.

ADQUIERA YA SU EJEMPLAR:
Tel: 902 250 500 | e -mail: bosch@bosch.es | web: http://tienda.bosch.es
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