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Un afio mas la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro ha celebrado su congreso
anual, como viene realizando desde el afio 2001.

Se ha convertido en practica habitual de todos estos congresos
la publicacion de un libro con las ponencias que son objeto de
exposicion, y que se entrega a todos los congresistas al inicio de
los mismos. Asi ocurre en el X Congreso anual de la Asociacion,
que se celebré en octubre de 2010 en Alcudia (Mallorca), para
cuyo fin se ha elaborado la presente obra, centrada en esta oca-
sion en "La reparacion del dafio".

Esta monografia, como siempre, se convertira en un instrumen-
to de trabajo imprescindible para poder refrescar en cualquier
momento las consideraciones y reflexiones expresadas por los
distintos ponentes en la exposicion de sus trabajos.
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la dignidad del ser humano

por Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Director

editorial
| Qué barato sale violar

nunaanterior editorialhablabade “lajusticia

del Cadi” para referirme a los vaivenes

jurisprudenciales en la cuantificacién del
dafo por la falta del consentimiento informado en
la practica médica, pues existen dos posiciones
bien diferenciadas, una resarcitoria que estima
gue se debe indemnizar por la totalidad del dafio
y otra reparadora, por la que se indemnizaria
[ Unicamente el dafio moral derivado de la
pérdida de la oportunidad de eleccién, al no ser
. posible establecer si el paciente, conociendo
RS esa informacién, hubiera otorgado o no el
consentimiento.

Citaba como muestra de esta diversidad de
criterios una de las ultimas resoluciones dicta-
das en esta materia por la Sala 12 del TS, la sen-
tencia de 30 de junio de 2009 (Ponente: Marin
Castén), que aborda el tema de la cuantificacion
del dafio causado por la falta de consentimiento
informado, entendiendo que la indemnizacion no
tiene que coincidir necesariamente con la que
corresponderia al dafio o lesién causado por la
intervencion, es decir, a la materializacion o cris-




talizacién del riesgo tipico; desde esta perspec-
tiva nuestro Alto Tribunal optaba por establecer
la indemnizacion en el 50% del importe recla-
mado por la actora, sin mas argumentos que la
remisién a la sentencia del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 2005, pero sin embargo ésta
estimé como indemnizacion por la infraccion del
deber de informacion, el 100% del dafio causa-
do.

Por su parte, la sentencia de la Sala 32 del
TS, de 9 de marzo de 2010 (Ponente: Lecum-
berri Marti), a pesar de pertenecer a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, opt6 también
por la posicion resarcitoria por la totalidad del
dafo, al entender que, con la omision de infor-
macion a la paciente, se le privé de la posibili-
dad de ponderar la conveniencia de someterse
0 no a aquella especifica y singular operacion
quirurgica; por ello, entiende que la omisién de
aquel dato o circunstancia, no puede calificarse
de irrelevante desde el punto de vista de la au-
tonomia de la persona, dado que se le privo a
la paciente de su facultad de decidir de acuerdo
con sus propios intereses si debia someterse
0 no a aquella intervenciéon quirdrgica y, en su
caso, contrastar el prondstico con otros facul-
tativos. Esta situacion exige segln nuestro Alto
Tribunal una indemnizacion acorde con el 100%
del dafio causado (180.000 euros), dada la im-
portancia de la infraccion de la lex artis ad hoc
que supone el consentimiento defectuosamente
informado.

Por tanto, decia en dicha editorial que la
cuantificaciéon del dafio en estos casos sigue
guedando a discrecion del juez, sin que hasta la
fecha se hayan fijado pardmetros claros en los
gue basarse a la hora de la valoracion los dafios
provocados ante un incumplimiento del consenti-
miento informado, estando a la “imaginacion” de
los jueces, o lo que es lo mismo a “la justicia
del Cadi”, con el riesgo discriminatorio que esto
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supone. Ese es el proximo paso evolutivo de la
jurisprudencia sobre esta materia, que todos es-
peramos se produzca en los proximos arfios.

Pero el motivo de volver a hablar de este
tema lo tiene la sentencia del TSJ de Andalucia,
Sala de lo Contencioso Administrativo de Gra-
nada (recurso 2726/03), de 2 de noviembre de
2010, que me acaba de hacer llegar un querido
compafiero mientras terminaba esta editorial, la
cual en un principo glosaba nuestro X Congreso
Nacional recién celebrado, ddndome un vuelco
el corazéon cuando leo en dicha sentencia que
la cantidad en que debe valorarse el bien
moral lesionado segun el TSJA, consistente
en la falta de consentimiento informado, es
de 600 euros. En ese momento lo primero que
se me viene a la cabeza es qué barato sale violar
la dignidad del ser humano, pero no quiero es-
candalizarme por adelantado, sobre todo porque
Su ponente es una magistrada a la que considero
una gran jurista, sin antes leer los argumentos
de dicha sentencia: “En correlacion a este pro-
nunciamiento judicial, ha de destacarse que la
falta de consentimiento informado, siempre que
de la intervencion médica haya derivado lesiones
0 secuelas, da lugar a resarcimiento, que debe
evaluarse en relacion al valor autonomo del dere-
cho que, como bien moral, tiene el paciente a ser
informado de las lesiones que de una forma pre-
visible pueden derivar de la intervencion quirdrgi-
ca. Y en el presente caso, esta informacién debia
haberse orientado a informar a la paciente sobre
coémo seria el posoperatorio, sobre la incerteza
de los resultados a largo plazo de la intervencion
en cuestion (relativa a lo que de una forma popu-
lar se llama juanetes), sobre la probable necesi-
dad de un cambio de calzado para toda la vida,
y sobre la existencia de complicaciones, como
la reduccion del movimiento de la articulacién
metatarsofalangica, recidiva, disfuncién nerviosa
sensitiva, infeccion localizada, hallus varus o ne-
crosis de la cabeza de metatarsiano.
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La ausencia de tal consentimiento informa-
do —cuestion admitida por la Administracion sa-
nitaria— determina reconocer el derecho de la
recurrente a ser indemnizada por este motivo,
pero no a la cantidad sefialada por la misma en
su escrito de demanda (61.656,75 euros), que
se refiere a las secuelas padecidas, sino a la
cantidad en que esta Sala entiende, debe valo-
rarse el bien moral consistente en el derecho a
obtener la informacion referida en el apartado
anterior. Y ha de considerarse adecuada la can-
tidad de 600 euros. A esta cantidad no cabe
afiadirle intereses legales, ya que es una can-
tidad liquidada en este mismo pronunciamiento
judicial”.

Después de leer estos argumentos, ya si que
no entiendo nada, pues la falta de informacion
sobre la probable necesidad de un cambio
de calzado para toda la vida y sobre la exis-
tencia de complicaciones, como la reduc-
cion de movimientos, disfunciones nervio-
sas sensitivas, infecciones o necrosis de la
cabeza de metatarsiano, s6lo se hace me-
recedora de una indemnizaciéon que no llega
al 10% del dafio causado, aunque este no se
deba a una mala praxis médica directa, pero si
a una falta de consentimiento informado. En ese
momento me acuerdo de una parte del prélogo
gue Maria Castellano Arroyo y Enrique Villanueva
Canadas, Catedraticos de Medicina Legal y Fo-
rense de la Universidad de Granada, tuvieron la
gentileza de hacerle al libro “El consentimiento
informado en la practica médica y el testamento
vital” (Ed. Comares, Granada 2002), que escribi
junto con mi mujer, médico especialista en ne-
frologia: “El Consentimiento y la Informacién ne-
cesaria para que éste tenga validez juridica son
ramas de un mismo tronco: la Autonomia de la
persona. El Principio de Autonomia tiene su ori-
gen en el reconocimiento de la persona como
ser individual, dotado de racionalidad y libertad,
lo que la convierte en un ser diferente de lo fisi-

co, en fuente de moralidad y en ordenadora de
todo lo que la rodea, para dirigirlo hacia su pro-
pio perfeccionamiento. Reconocer esto significo
aceptar la dignidad del ser humano en si mismo y
no en relacion a la posicion que ocupara en la or-
ganizacién social, dignidad que es consustancial
a la personay que deriva hacia una consecuencia
universal: todas las personas son igualmente dig-
nas. Este reconocimiento supuso el gran salto al
pensamiento moderno y dio origen al nacimiento
de los derechos individuales. La aceptacion de la
dignidad de la persona basada en su capacidad
de comprension, de raciocinio, de juicio y en la
voluntad libre o capacidad de elegir, ha llevado
en la relacién médico-enfermo a que sea el enfer-
mo, siempre que su estado psicofisico lo permi-
ta, quien tome las decisiones que considere mas
favorables para su persona entre las alternativas
diagndsticas y terapedticas que se le ofrezcan”.

La importancia que tienen los derechos de los
pacientes como eje béasico de las relaciones clini-
co-asistenciales se pone de manifiesto al consta-
tar el interés que han demostrado por los mismos
casi todas las organizaciones internacionales con
competencia en la materia. Ya desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, organizaciones como Na-
ciones Unidas, UNESCO o la Organizacién Mundial
de la Salud, o, mas recientemente, la Unién Euro-
pea o el Consejo de Europa, entre muchas otras,
han impulsado declaraciones o, en algun caso, han
promulgado normas juridicas sobre aspectos gené-
ricos o especificos relacionados con esta cuestion.
En este sentido, es necesario mencionar la tras-
cendencia de la Declaracion universal de derechos
humanos, del afio 1948, que ha sido el punto de re-
ferencia obligado para todos los textos constitucio-
nales promulgados posteriormente o, en el &mbito
mas estrictamente sanitario, la Declaracion sobre
la promocion de los derechos de los pacientes en
Europa, promovida el afio 1994 por la Oficina Re-
gional para Europa de la Organizacion Mundial de
la Salud, aparte de mdltiples declaraciones inter-



nacionales de mayor o menor alcance e influencia
gue se han referido a dichas cuestiones.

Ultimamente, cabe subrayar la relevancia es-
pecial del Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano respecto de las aplicaciones de la
biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos
del hombre y la biomedicina), suscrito el dia 4 de abril
de 1997, el cual entr6 en vigor en el Reino de Espafia
el 1 de enero de 2000. Dicho Convenio es una ini-
ciativa capital: en efecto, a diferencia de las distintas
declaraciones internacionales que lo han precedido,
es el primer instrumento internacional con caracter
juridico vinculante para los paises que lo suscriben.
Su especial valia reside en el hecho de que establece
un marco comun para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad humana en la aplicacion de la
biologia y la medicina. El Convenio trata explicitamen-
te, con detenimiento y extension, sobre la necesidad
de reconocer los derechos de los pacientes, entre los
cuales resaltan el derecho a la informacién, el con-
sentimiento informado y la intimidad de la informacién
relativa a la salud de las personas, persiguiendo el
alcance de una armonizacion de las legislaciones de
los diversos paises en estas materias; en este senti-
do, es absolutamente conveniente tener en cuenta el
Convenio en el momento de abordar el reto de regu-
lar cuestiones tan importantes.

Lo que acabo de reproducir no es otra cosa
que los dos primeros parrafos de la exposicion de
motivos de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion
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y documentacion clinica que, en su articulo 2, esta-
blece como principios béasicos: “1. La dignidad de
la persona humana, el respeto a la autonomia de su
voluntad y a su intimidad orientaran toda la actividad
encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y
transmitir la informacion y la documentacion clinica.
2. Toda actuacion en el ambito de la sanidad requie-
re, con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba
una informacién adecuada, se hard por escrito en
los supuestos previstos en la Ley”.

Dicho todo esto sélo me queda afiadir que vio-
lar la dignidad del ser humano, tomandolo por
tonto al ignorar su capacidad de decision sobre
algo tan importante como es su vida y su salud,
no deberia salir nunca tan barato. No debemos
olvidar que la informacion al paciente es un derecho
fundamental de la persona, mas que una obligacién
del profesional, que también lo es; y, como tal, su vul-
neracion tiene que ser merecedora de una indemniza-
cion mucho mas acorde con su singular trascenden-
cia, aunque para algunos esta pase desapercibida.

Baste recordar por dltimo la Sentencia del TC,
de 23 de octubre de 2006 que estimé el Recurso
de Amparo contra la sentencia del TS de 14 de
noviembre de 2002, por entender que 200 euros,
indemnizacién concedida en dicha sentencia por
violacién del derecho a la intimidad y la propia ima-
gen, "lejos de reparar tales derechos, los lesiona
de nuevo, pues es notorio que una indemnizacion
de 200 euros resulta una cantidad meramente sim-
bélica y claramente insuficiente".



doctrina

civil por perturbacion de derechos reales

Gonzalo Iturmendi Morales
Abogado
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2. Perturbaciones ilegitimas de derechos reales causantes de dafio moral
3. Aproximacion normativa de algunas manifestaciones del dafio moral

sponsabilidad civil por dafio moral a partir de la perturbacion del derecho real
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4.2.2 Nexo de causalidad
4.2.3 Causalidad adecuada
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4.2.4 Interrupcion del nexo de causalidad

4.2.5 Insuficiencia de las simples conjeturas para apreciar el nexo de

causalidad

5. Prueba pericial del dafio moral originado por intromisiones ilegitimas en derechos

reales y defectos de la construccion

6. Conclusiones

1. Introduccioén

Relacionar los derechos reales y los dafios
patrimoniales con el dafio moral, nos obliga a
establecer primeramente criterios que permitan
discernir con rigor cuando se produce con suficien-
te relevancia la inquietud, la pesadumbre y el im-
pacto emocional generador de un auténtico dafio
moral a raiz de titulos de imputacion de responsa-
bilidad de nacen de intromisiones ilegitimas en los
derechos reales o bien en los defectos constructi-
vos. Establecidos estos criterios aun queda otra
labor, la de su valoracién® con criterios objetivos,
auditables y transparentes que garanticen la ecua-
nimidad de las resoluciones judiciales.

Al repararse el dafio moral no se atiende a la
reintegracion de un patrimonio, sino que se pro-
porciona una satisfaccién como compensacion al
sufrimiento que se ha causado, en unos casos y en
otros supuestos a la compensacién econémica por
el menoscabo de la dignidad de la persona y de los
derechos inherentes a la misma.

Resulta llamativo la préactica habitual de no lle-
var a cabo prueba pericial del dafio moral reclama-

do tendente a acreditar la existencia del mismo,
por lo que en una ocasiones procede su total des-
estimacion y en otras se estima sobre la base de
la constatacion previa de unos hechos que afectan
a la esfera patrimonial y de los derechos reales,
de los que se presumen aquellas manifestaciones
psicoldgicas que padece o sufre el perjudicado o
persona allegada al mismo por vinculos afectivos
o parentales, por el acaecimiento de una conducta
ilicita, y que por su naturaleza u ontologia, son tra-
ducibles en la esfera econémica.

El auténtico dafio moral no implica repercusién
econdmica, no se habla de reparacién, sino de in-
demnizacién compensatoria por via de sustitucion.
Surge entonces una doble dificultad pericial, por
un lado la determinacién de la relevancia del hecho
motivador como para poder hablar de indemniza-
cion por dafio moral y seguidamente la posibilidad
0 no de utilizar parametros o0 modulos objetivos en
su valoracién. A priori al escapar, por su naturale-
za a una objetivacion mensurable, su cuantificacion
viene moviéndose dentro de una ponderacién ra-
zonable, situandose en el plano de la equidad y en
una prudente consideracion de las circunstancias
acontecidas, pero cabe preguntarse si ésta solu-

1 En nuestro trabajo no nos referimos a la valoracién de los derechos reales propiamente dicha sino a la valoracion del dafio extramatrimonial
derivada del previo dafio patrimonial en aquellos derechos. Sobre valoracién inmobiliaria véase: Valoraciones inmobiliarias: fundamentos teéricos
y manual préctico (D.L. 2003). LLANO ELCID, ANTONIO. Marbella: Llano, D.L. 2003; en cuyo estudio se aborda los fundamentos tedricos de la va-
loracion inmobiliaria: valoracion inmobiliaria, valor de un bien inmueble, bienes inmuebles y derechos reales, unidades monetarias y de superficie,
momentos determinados, finalidad (clasificacion de las valoraciones, tipos de valoraciones inmobiliarias, principios de la valoracién inmobiliaria,
formacion de precios de los inmuebles en Espafia, criterios fundamentales para la valoracion de inmuebles, métodos de valoracién, formulas
generales de valoracién, conceptos empleados), métodos de valoraciéon, métodos de comparacion, métodos de capitalizacion de rentas, mé-
todo del coste, método residual, aplicacion de los distintos métodos de valoracion, valoraciones administrativas, catastrales y urbanisticas. Y

finalmente la Valoracién de los derechos reales propiamente dichos

10



Revista de responsabilidad civil y seguro

cién es la idonea en todos los casos y cual es el
papel de la prueba pericial en este &mbito.

Sabido es —como recoge la STS 2 abril de
2004-, que aunque el dafio moral no se encuentre
especificamente nominado en el Codigo Civil, tie-
ne adecuado encaje en exégesis de ese amplisimo
«reparar el dafio causado» que emplea el articulo
1902, como tiene declarado el Tribunal Supremo a
partir de la Sentencia de 6 de diciembre de 1912;
la construccion del referido dafio como sindnimo
de ataque o lesion directos a bienes o derechos ex-
trapatrimoniales o de la personalidad, peca hoy de
anticuada y ha sido superada tanto por la doctrina
de los autores como por la jurisprudencia.

Actualmente predomina la idea del dafio moral,
representado por el impacto o sufrimiento psiquico
0 espiritual que en la persona pueden producir cier-
tas conductas, actividades o, incluso, resultados,
tanto si implican una agresion directa o inmediata a
bienes materiales, cual si el ataque afecta al acer-
bo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a
la fama, al honor, honestidad, muerte de persona
allegada, destruccion de objetos muy estimados
por su propietario, etc.). De ahi que, ante, frente
0 junto a la obligacion de resarcir que surge de los
dafos patrimoniales, traducido en el resarcimiento
econémico o dinerario del «lucro cesans» y/o del
«damnum emergens», la doctrina jurisprudencial
haya arbitrado y dado carta de naturaleza en nues-
tro derecho a la reparacion del dafio o sufrimiento

moral, que si bien no atiende a la reintegracion de
un patrimonio, va dirigida, principalmente, a pro-
porcionar en la medida de lo humanamente posible
una satisfaccion como compensacion al sufrimien-
to que se ha causado (Sentencias de 31 de mayo
de 1983 y 25 de junio de 19842,

Por lo que hace a la valoracion del dafio® se
ha venido manteniendo que lo normal es que no
sean precisas pruebas de tipo objetivo (S. 23 julio
1990, 29 enero 1993, 9 diciembre 1994 y 21 junio
1996), sobre todo en relacién con su traduccién
econdémica, y que haya de estarse a las circuns-
tancias concurrentes*, como destacan las Senten-
cias de 29 de enero de 1993 y 9 de diciembre de
1994. Cuando el dafio moral emane de un dafio
material (S. 19 octubre 1996), o resulte de unos
datos singulares de caracter factico, es preciso
acreditar la realidad que le sirve de soporte®, pero
cuando depende de un juicio de valor consecuencia
de la propia realidad litigiosa, que justifica la ope-
ratividad de la doctrina de la «in re ipsa loquitur», o
cuando se da una situacién de notoriedad (SS. 15
febrero 1994, 21 marzo 2000), no es exigible una
concreta actividad probatoria.

Proponemos realizar una aproximacién meto-
dolégica normativa y estudio jurisprudencial del
dafio moral a partir de titulos de imputacion de
responsabilidad patrimonial. Para ello centramos
nuestra atencion, en la intromision ilegitima en los
derechos reales y patrimoniales, como hecho ge-

2 “No cabe duda que el extravio de la muestra estirpada a la paciente le ha producido un importante trastorno de orden psicoldgico; en efecto
extraviada la muestra no se han podido hacer las pruebas necesarias a fin de determinar si lo extraido era de componente benigno o maligno,
ello lleva directamente una situacion de desazén manifestada por la posibilidad de padecer una peligrosa enfermedad sin saberlo; pero es que a
mayor abundamiento no habiéndose podido practicar las pruebas de anatomia patoldgica y sin poder establecerse un diagnostico preciso podria
haberse dado la circunstancia, al final no producida que la demandante padeciera una enfermedad de caracter grave y durante un periodo de
tiempo no se haya podido tratar de la misma por lo que la existencia de los dafios morales evidenciados por ese sufrir psicoldgico del paciente
gue se produce aunque cuando no se tenga una personalidad hipocondriaca se han producido”. Sentencia Audiencia Provincial nim. 600/2004
Madrid (Seccién 18), de 29 septiembre. Recurso de Apelacién nim. 587/2003. Ponente: Sr. D. Pedro Pozuelo Pérez.

3 L OPEZ-MUNIZ GONI, MIGUEL, La Prueba pericial: guia préctica y jurisprudencia (2004). -Madrid: COLEX, 2004.

4 LOPEZ-MUNIZ GONI, MIGUEL. La Prueba pericial: guia practica y jurisprudencia (1995). -Madrid: COLEX, 1995.

5 CRIADO DEL RIO, M2 TERESA. Propuesta de modelo de informes médico legales de valoracion de dafios personales en los ambitos laboral y civil-
En: Cuadernos de valoracion. -Madrid: Sociedad Espafiola de Valoracién del Dafio Corporal. -n° 1, Diciembre 2003; p. 23-27. También, MARTINEZ
MARTINEZ, MARIA FRANCISCA. Manual practico de la prueba pericial médica: examen de antecedentes, extremos de proposicién, practica y...
(2000). Granada: Comares, 2000. GARCIANDIA GONZALEZ, PEDRO M2, La Peritacion como medio de prueba en el proceso civil espafiol (D.L.
1999). -Pamplona: Aranzadi, D.L. 1999.
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nerador del dafio moral, causa de imputacion de la
gue nace la responsabilidad.

La ponencia tiene un objetivo cientifico y un
objetivo préactico. El primero es conocer mejor
los factores periciales implicados en el he-
cho motivador del dafio moral que produce el
estado del perjudicado en el triple &mbito perso-
nal, familiar y socio-laboral. El segundo consiste
en la busqueda de un patron que permita re-
conocer un minimo de cohesion interna en
los pronunciamientos judiciales sobre esta
materia, a fin de establecer las bases me-
todoldgicas de una técnica pericial que pro-
porcione garantias de coherencia y previsibi-
lidad de las futuras resoluciones jurisdiccio-
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nales. Precisamos, al fin, establecer unas pautas
gue posibiliten el examen pericial completo de los
hechos relevantes, su analisis correcto y los ra-
zonamientos l6gicos con arreglo a la ciencia, en
materia de dafio moral derivado del previo dafio
patrimonial, una prueba basada en hechos pro-
bados y contrastables, con conclusiones claras,
concisas y estar bien motivadas.

La doctrina cientifica® ha abordado el proble-
ma del dafio moral desde el punto de vista de su
origen historico, clasificacion, valoracién economi-
ca, aseguramiento, etc., en contraposicion con la
escasa practica de la prueba pericial en materia
psicolégica’ cuando se produce la intromision en
los derechos reales.

6 ESPIAU ESPIAU, SANTIAGO, Dafio moral: concepto y requisitos. Prueba del dafio. Dafio moral y responsabilidad por incumplimiento con-
tractual. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (Civitas) Revista N.%: 54 Fecha de Publicacién: Octubre-Diciembre 2000. ESPIAU ESPIAU,
SANTIAGO, Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (Civitas) Revista N.%: 54 Fecha
de Publicacion: Octubre-Diciembre 2000. CASAS PLANES, MARIA DOLORES, Reflexion acerca del dafio moral al enfermo psiquico, derivado
de actuaciones judiciales y del funcionamiento anormal de la Administracion Publica. Diario La Ley, N.° 6697, 20 Abr. 2007, Afio XXVIII, Ref.
D-97, Editorial LA LEY. MACIAS CASTILLO, AGUSTIN, Dafio moral y lucro cesante Actualidad Civil, Seccion: Fundamentos de Casacion, Pags:
2714 a 2717. N.° de Pégs.: 4 Revista N.°: 22 Fecha de Publicacion: Quincena del 16 al 31 Dic. 2006 Tomo: 2. GARCIA VARELA, ROMAN,
El incumplimiento contractual y el dafio moral, Diario La Ley-Diario La Ley, N.° 6440, 14 Mar. 2006, Afio XXVII, Ref. D-69, Editorial LA LEY.
IGARTUA ARREGUI, FERNANDO, Dafio moral contractual. Reconocimiento en sentencia apelada. Dafio y perjuicios e incumplimiento de con-
trato. Frustracion de las expectativas basadas en el contrato. Lesion a la permanencia en el ejercicio de una actividad. Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, Revista N.°: 5 Fecha de Publicacion: Abril-Agosto 1984. IGARTUA ARREGUI, FERNANDO, Derecho a la intimidad: limites.
Derecho a la imagen. Indemnizacion del dafio moral. Incongruencia. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Revista N.°: 12 Fecha de Pu-
blicacion: Septiembre-Diciembre 1986. AGUSTIN CALVO, MARIA GRACIELA, La valoracion judicial en la indemnizacion por dafio moral. Revista
General de Derecho, Revista N.%: 610 Fecha de Publicacion: Julio-Agosto 1995. VICENTE DOMINGO, ELENA, Responsabilidad civil extracon-
tractual. Dafio personal. Dafio moral. Valoracion. Legitimacion de la madre. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Revista N.%: 35 Fecha de
Publicacion: Abril-Agosto 1994. BELLON MOLINA, FRANCISCO ANTONIO, La condena a indemnizar los perjuicios causados, en la Ley Organica
1/1982. Especial referencia al dafio moral. Actualidad Civil, Seccion: Doctrina Pagina: 391, Fecha de Publicacion: 1998, Ref.: XVIIl, Tomo: 2.
-MARCOS OYARZUN, FRANCISCO JAVIER .Dafio moral, objeto y reparacion integral en supuestos de responsabilidad administrativa Revista de
Estudios Locales Revista de Estudios Locales (CUNAL) (Consejo General de Colegios Oficiales de Secretarios, Interventores y Tesoreros de
la Administracion Local), Seccion: Comentario Jurisprudencial Pagina: 53, Revista N.°: 50 Fecha de Publicacion: Octubre 2001. CRISTOBAL
MONTES, ANGEL, El dafio moral contractual, Revista de Derecho Privado (Edersa), Fecha de Publicacion: 1990. PARRA LUCAN, MARIA DE
LOS ANGELES, TS 19 de junio de 1990: Responsabilidad civil médico-sanitaria. Derecho a la proteccion de la salud. Dafio moral. Relacion
de causalidad. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (Civitas) Revista N.°: 24 Fecha de Publicacién: Septiembre-Diciembre 1990. GARCIA
RUBIO, MARIA PAZ, Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1998: Nacimiento de un nifio no querido. Dafio resarcible. Dafio patri-
monial. Dafio moral. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil (Civitas), Revista N.°: 48 Fecha de Publicacion: Septiembre-Diciembre 1998.
QUESADA SANCHEZ, ANTONIO JOSE, Apuntes sobre la responsabilidad civil del facultativo por denegacion de asistencia médica, Diario La
Ley, N.° 6226, 7 Abr. 2005, Ref. D-80, Editorial LA LEY. SOTO NIETO, FRANCISCO, Dafios derivados de negligencia médica. Tendencia progre-
siva hacia el establecimiento de un sistema de baremos. Diario La Ley, 1995, pag. 826, Tomo 2, Editorial LA LEY. MARTIN CASALS, MIGUEL,
Responsabilidad civil por anticoncepcion fallda (wrongful conception), Diario La Ley, 2001, Ref. D-45, Tomo 2, Editorial LA LEY. GONZALEZ
MIRASOL, PABLO, Autonomia sanitaria del menor y responsabilidad médica, Diario La Ley, N.° 6326, 26 Sep. 2005, Ref. D-213, Editorial LA
LEY. EMALDI CIRION, AITZIBER, La responsabilidad juridica derivada de diagndsticos genéticos erréneos. Diario La Ley, 2001, Ref. D-142,
Tomo 5, Editorial LA LEY. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, GEMA, La imposibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil. Diario La Ley,
1998, Ref. D-168, Tomo 3, Editorial LA LEY. PALOU BRETONES, ANTONIO, Responsabilidad del personal sanitario, Diario La Ley, 1999, Ref.
D-313, Tomo 6, Editorial LA LEY. -SOTO NIETO, FRANCISCO, Valoracion del perjuicio estético, Diario La Ley, N.° 5523, 15 Abr. 2002, Afio
XXIIl, Ref. D-102, pag. 1820, Tomo 3, Editorial LA LEY. BANEGIL ESPINOSA, ADOLFO, Los dafios morales y su valoracion en la responsabilidad
médica, Actualidad Civil Seccion: Doctrina, Pagina: 143, Fecha de Publicacion: 1997. URBANO CASTRILLO, EDUARDO DE,La responsabilidad
médica por el resultado: el caso de los odontélogos, Diario La Ley, N.° 6880, 11 Feb. 2008, Afio XXIX, Ref. D-39, Editorial LA LEY. DIAZ MAR-
TINEZ, ANA, Dafios causados en la investigacion biomédica y la realizacion de estudios genéticos: conductas y omisiones determinantes de
responsabilidad y resarcimiento, Diario La Ley, N.° 6782, 19 Sep. 2007, Afio XXVIIl, Ref. D-197, Editorial LA LEY. RIVES SEVA, JOSE MARIA,
Consideraciones generales acerca de la responsabilidad civil médica y sanitaria. Cuestiones de derecho sustantivo y procesal en la materia,
Diario La Ley, N.° 6011, 5 May. 2004, Afio XXV, Ref. D-103, Editorial LA LEY. MEDINA CRESPO, MARIANO Dafios corporales y Carta Magna.
Repercusion de la doctrina constitucional sobre el funcionamiento del sistema valorativo, Ed. DYKINSON, Madrid, 2003.

7 Peritaje psicologico en procedimientos civiles y laborales (D.L.1998) Madrid: Fundacion Universidad Empresa, D.L. 1998.
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Analizaremos este problema desde el punto de
vista del titulo de imputacion de responsabilidad,
sin intuir al inicio del andlisis —exactamente— a don-
de nos puede llevar. Nos preguntamos si existe o
no un orden natural o una pauta en la causa de
imputacion de la responsabilidad, en suma, una co-
herencia en las resoluciones judiciales que vincule
la intromisién ilegitima de los derechos reales y pa-
trimoniales con el dafio moral.

En esta doble aproximacion para el estudio
problema, en primer lugar abordaremos el necesa-
rio estudio normativo, en la mediada en que exista
proteccién normativa expresa por parte del legisla-
dor y a continuacién su aplicacién por parte de los
organos jurisdiccionales. A la hora de establecer un
criterio orientador para recorrer en el marasmo de
resoluciones judiciales existentes, hemos centrado
nuestra atencion en los titulos de imputacién de
responsabilidad basados en intromisiones in-
debidas en derechos reales, en la que concu-
rre el dafio moral, auténtica causa de imputacion
por la que nace la responsabilidad.

2. Perturbaciones ilegitimas de derechos
reales causantes de dafio moral

Desde el punto de vista conceptual los dere-
chos reales, a diferencia de los derechos perso-
nales o de obligaciones, se caracterizan porque
otorgan a su titular la capacidad, facultad o potes-

tad sobre una cosa, al fin, un derecho subjetivo que
implica la inmediata dominacion sobre una cosa
frente a terceros®.

Los derechos reales —en la mayor parte de los
casos— se pueden reponer total o parcialmente,
pudiéndose valorar econdmicamente —para el caso
de su pérdida, destruccion o imposibilidad de ejer-
cicio— siguiendo distintos métodos de evaluacion,
tales como los métodos de comparacion, métodos
de capitalizacion de rentas, método del coste, mé-
todo residual, valoraciones administrativas, catas-
trales, urbanisticas, etc.

Incluso es conocida perfectamente la doctrina
de la Direccion General de Registros y el Notaria-
do acerca de la posibilidad de creacién de nuevas
figuras de derechos reales, al amparo del principio
de «numerus apertus»® que predican los articulos
2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipo-
tecario. La autonomia de la voluntad en la configu-
racién de nuevos derechos reales para adaptar las
categorias juridicas a las exigencias de la realidad
econdmica y social tiene como fundamental limite
el respeto a las caracteristicas estructurales tipi-
cas de tales derechos reales, cuales son, con ca-
racter general, su inmediatividad, o posibilidad de
ejercicio directo sobre la cosa, y su absolutividad,
gue implica un deber general de abstencion
que posibilite dicho ejercicio sin constrefir a
un sujeto pasivo determinado®.

8 o definia GONZALO DE LAS CASAS, JOSE, en El Diccionario General del Notariado de Espafia, como: “El inherente a la cosa y la persigue a
donde quiera que se encuentre”, Imprenta de la biblioteca del notariado, Madrid 1855, Tomo IV, pag. 73.

9 Aunque con limites, ya que caben pactos que alteren el contenido tipico de los derechos reales (arts. 392, 467 y 470 del Cédigo civil y art. 7 del
Reglamento Hipotecario). Asi, la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 4 de mayo 2009 deniega la inscripcion de
un acta de solicitud de nota marginal respecto a la afeccién de una finca al cumplimiento de la finalidad de una subvencién. Para que un derecho
se considere derecho real es preciso que la figura que se cree relina las caracteristicas propias de un derecho real, y si se trata de una figura
nueva, maxime si se trata de algin tipo nuevo de garantia carente de regulacion legal, es preciso que se regulen todas las consecuencias que
dicha garantia comporta, o bien se remita a los efectos juridicos de otra figura. Aunque la figura que se constituye en el caso no es totalmente
atipica, pues viene establecida en la Ley General de Subvenciones, sin embargo, su articulo 31.4 b) dice que el bien quedara afecto «al pago del
reintegro cualquiera que sea su poseedor salvo que resulte ser un tercero protegido por la fe publica registral», y lo no se regula en dicha Ley es
una figura especifica que sirva para, mediante la constancia registral de la afeccion, evitar que surja dicho tercero.

10 Direccion General de los Registros y del Notariado, Resolucion de 25 Abr. 2005: “Del andlisis del elevado nimero de resoluciones que este
Centro Directivo ha dedicado a la cuestion, puede colegirse que han constituido campo propio de la autonomia de la voluntad para la creacién
de derechos nuevos ciertos casos de derechos de preferente adquisicion (el tanteo convencional, cuyo caracter real no ha recibido sancion legal
hasta la reciente legislacion catalana), las situaciones vinculadas con el régimen de propiedad horizontal y la variada gama de servidumbres
personales y reales; por otra parte, respecto de los derechos reales tipicos, y singularmente de los de goce, la autonomia de la voluntad ha ido
mas bien encaminada a perfilar determinadas caracteristicas del paradigma legal”.
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Por tanto, podemos resumir las caracteristi-
cas de los derechos reales en la inmediatividad del
poder de su titular sobre la cosa, que le permite
usarla y servirse de ella como duefio, sin perjui-
cio de las limitaciones que el ordenamiento juridico
imponga a su titular, por ejemplo, con motivo de
planes urbanisticos que impidan el aprovechamien-
to ilimitado de un solar. Siendo esa facultad erga
omnes, implica desde la perspectiva de los demas,
la obligacion de abstencion de cualquier extrafio a
acceder sin consentimiento del titular del derecho
real. Ademés, son derechos especialmente pro-
tegidos mediante el ejercicio de otros derechos,
como son los llamamos derechos de preferencia
y persecucion, que refuerzan la posicion del titular
del derecho real frente a Los titulares de otros de-
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rechos que invocar la proteccion del ordenamiento
juridico.

A la hora de clasificar los derechos reales CAS-
TAN distinguié entre derechos reales que recaen
sobre cosas materiales y derechos reales sobre
bienes inmateriales. “A su vez -siguiendo la cla-
sificacion de MALDONADO-, los derechos reales
sobre cosas corporales pueden ser de proteccion
provisoria (posesién'!) o de proteccion perfecta
y definitiva. Estos dltimos se dividen a su vez e
derecho real pleno (dominio*?) y derechos reales
restringidos o limitativos del dominio. El dominio,
a su vez puede ser de un solo sujeto o de varios,
formando en este Gltimo caso las diversas formas
de copropiedad. Por su parte los derechos reales

11 Véase sobre dafio moral en derecho de posesion de vivienda: SAP Cadiz (Seccién 18), de 3 noviembre 2000 (JUR 2001, 46761). SAP Burgos
nim. 299/2005 (Seccion 23), de 31 mayo (JUR 2005, 221550). SAP Valladolid, Seccion 32, Sentencia de 27 Nov. 2008, rec. 232/2008. SAP
La Rioja nim. 297/2006 (Seccion 1), de 11 octubre (JUR 2006, 278309). SAP Asturias nium. 494/2000 (Seccion 5%), de 14 septiembre (JUR
2000, 299957). SAP La Corufia nim. 126/2000 (Seccién 63), de 15 junio (JUR 2001, 37193). SAP Pontevedra, Seccion 62, Sentencia de 6 Nov.
2008, rec. 3100/2007. SAP Madrid, Seccién 142, Sentencia de 28 Oct. 2008, rec. 427/2008. SAP Asturias, Seccion 42, Sentencia de 10 Abr.
2006, rec. 90/2006.

12 Dafos en vivienda: SAP Zamora nim. 79/2001, de 6 marzo (JUR 2001, 150444). SAP Barcelona (Seccion 162), de 28 junio 2000 (JUR 2000,
284507). SAP Barcelona (Seccion 132), de 30 junio 2000 (JUR 2000, 305461). SAP La Rioja nim. 377/2006 (Seccién 1), de 27 diciembre (JUR
2007, 104724). SAP Le6n num. 80/2006 (Seccion 3%, de 7 abril (JUR 2006, 159522). SAP Alava nim. 134/2001 (Seccion 12), de 16 mayo
(JUR 2001, 303069). SAP Ciudad Real nim. 245/2005 (Seccién 1?), de 30 septiembre (JUR 2006, 11700). SAP Las Palmas nim. 520/2000
(Seccion 4?), de 15 septiembre (JUR 2001, 91321). SAP Murcia nim. 377/2000 (Seccion 12), de 18 septiembre (JUR 2001, 17412). SAP Bar-
celona nim. 121/2006 (Seccién 16), de 16 marzo (JUR 2006, 231713). SAP Jaén nim. 148/2001 (Seccién 29), de 27 febrero (AC 2001,
1160). SAP Murcia nim. 138/2006 (Seccion 43), de 17 mayo (JUR 2006, 187896). SAP Valencia nim. 278/2004 (Seccién 11?), de 21 mayo
(JUR 2005, 11007). SAP Asturias nim. 587/2000 (Seccion 5?%), de 27 octubre (JUR 2001, 27035). SAP Barcelona (Seccién 16?), de 24 abril
2001 (JUR 2001, 215279). SAP Segovia nim. 20/2003 (Seccion Unica), de 6 marzo (JUR 2003, 141876). SAP Alicante, Seccion 82, Sentencia
de 1 Dic. 2008, rec. 345/2008. SAP Madrid, Seccién 192, Sentencia de 23 Ene. 2009, rec. 751/2008. Dafos en el jardin y huerto. SAP Barce-
lona (Seccién 14%), de 7 mayo 2003 (JUR 2003, 254443). Desalojo temporal. SAP Salamanca nim. 179/2006 (Seccion 1), de 10 abril (JUR
2006, 249362). SAP Badajoz nim. 15/2005 (Seccion 23), de 25 enero (JUR 2005, 98086). SAP Madrid nim. 27/2005 (Seccion 18%), de 14
enero (JUR 2005, 55159). SAP La Rioja nim. 297/2006 (Seccidn 1), de 11 octubre (JUR 2006, 278309). SAP Alicante nim. 473/2002 (Seccién
79), de 18 septiembre (JUR 2002, 264204). SAP Madrid nim. 404/2005 (Seccién 14%), de 26 mayo (JUR 2005, 177458). SAP Salamanca num.
36/2006 (Seccion 13), de 30 enero (JUR 2006, 105666). SAP Barcelona nim. 170/2006 (Seccion 16), de 12 abril (JUR 2006, 236905). SAP
Cantabria nim. 610/2005 (Seccion 23), de 23 diciembre (JUR 2006, 27228). SAP La Corufia nim. 258/2005 (Seccion 6%), de 27 mayo (JUR
2006, 93863). SAP Zamora nim. 310/2004 (Seccion 12), de 11 noviembre (JUR 2004, 312647). SAP Madrid nim. 662/2006 (Seccion 14), de
7 noviembre (JUR 2007, 53206). SAP Burgos nim. 569/2001 (Seccidn 22), de 10 octubre (JUR 2001, 330115). SAP Palencia nim. 124/2004
(Seccion 13), de 20 abril (JUR 2004, 214649). SAP Cadiz nim. 368/2002 (Seccion 7?), de 23 septiembre (JUR 2002, 282026). SAP Valencia
nim. 198/2004 (Seccion 72), de 7 abril (JUR 2004, 171442). AAP Madrid nim. 182/2006 (Seccion 19), de 7 junio (JUR 2007, 11237). SAP
Asturias nim. 353/2004 (Seccion 69), de 25 octubre (JUR 2004, 291582). SAP Huesca nim. 60/2003 (Seccion Unica), de 27 febrero (JUR
2003, 85653). AAP Ledn (Seccion 29), de 29 enero 2001 (JUR 2001, 122420). SAP La Corufia num. 202/2003 (Seccién 4?), de 24 julio (AC
2003, 1546). SAP Sevilla nim. 85/2006 (Seccién 2?), de 6 marzo (JUR 2006, 196382). SAP Sevilla nim. 501/2004 (Seccion 5?), de 7 octubre
(JUR 2005, 70113). SAP Asturias nim. 170/2003 (Seccién 6?), de 7 abril (JUR 2003, 210330). SAP Madrid nim. 662/2006 (Seccion 14), de
7 noviembre (JUR 2007, 53206). SAP Valladolid nim. 37/2004 (Seccion 1?), de 29 enero (JUR 2004, 81134). SAP Madrid nim. 742/2003
(Seccion 99), de 29 noviembre (JUR 2004, 89336). SAP Asturias nim. 421/2002 (Seccion 6%), de 7 octubre (JUR 2003, 9844). SAP Asturias
nim. 105/2003 (Seccion 4%), de 4 marzo (AC 2003, 773). AAP Ledn nim. 54/2004 (Seccion 3?), de 20 julio (JUR 2004, 256178). SAP Barce-
lona nim. 67/2005 (Seccioén 11?), de 2 febrero (JUR 2005, 81199). SAP Navarra nim. 60/2003 (Seccién 12), de 12 marzo (JUR 2003, 117510).
SAP Tarragona nim. 455/2005 (Seccion 13), de 25 octubre (JUR 2006, 81051). SAP Madrid nim. 69/2006 (Seccién 18?), de 1 febrero (JUR
2006, 100068). SAP Asturias nim. 477/2002 (Seccion 4?), de 21 octubre (JUR 2003, 11691). SAP Badajoz nim. 203/2004 (Seccién 2?), de
1 septiembre (JUR 2004, 274883). SAP Cordoba num. 75/2002 (Seccién 22), de 1 abril (JUR 2002, 152909). SAP Badajoz nim. 76/2004
(Seccion 23), de 15 abril (JUR 2004, 306291). SAP Orense nim. 207/2001 (Seccioén 2?3), de 11 junio (JUR 2001, 237312). SAP Santa Cruz de
Tenerife nim. 21/2006 (Seccion 4), de 23 enero (AC 2006, 658). SAP Zamora nim. 112/2004 (Seccién 12), de 29 marzo (JUR 2004, 128669).
SAP Girona nim. 9/2005 (Seccion 1?), de 18 enero (JUR 2005, 64020). SAP Baleares num. 244/2003 (Seccion 3?), de 14 abril (JUR 2003,
228506). SAP Baleares nim. 13/2004 (Seccion 5%), de 22 enero (JUR 2004, 80532). SAP Cantabria nim. 219/2004 (Seccién 12), de 29 abril
(JUR 2004, 174639). SAP La Corufia nim. 172/2002 (Seccion 4?), de 7 mayo (JUR 2002, 203902). SAP Pontevedra nim. 382/2006 (Seccién
1), de 28 junio (JUR 2006, 240396). AAP Gipuzkoa nim. 155/2006 (Seccion 3), de 12 abril (JUR 2006, 194712). SAP Alava nim. 112/2005
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restringidos pueden ser de goce, de garantia o
de adquisicién. Los derechos reales de goce se
dividen a su vez en derechos reales temporales
sobre cosas muebles e inmuebles (derechos de
usufructo, uso y habitacién®?®) y derechos reales
inmobiliarios. Estos ultimos pueden ser de dura-
cion indefinida o de duracion no prefijada. Entre los
primeros estan las servidumbres!* reales o pre-
diales, los censos, los foros y el derecho de
superficie. Los de duracion no prefijada son las

servidumbres personales. En cuanto a los dere-
chos reales restringidos de garantia, estos pueden
ser de garantia mobiliaria (prenda e hipoteca
mobiliaria), de garantia inmobiliaria (hipoteca y
anticresis) y de retencion (derecho de retencion).
Finalmente los derechos reales restringidos de ad-
quisicion son el retracto, el tanteo y la opcion”®.

Lo cierto es que las relaciones de vecindad en
la sociedad moderna cada vez son mas comple-

(Seccion 23), de 21 julio (JUR 2005, 233350). SAP Alicante nim. 466/2005 (Seccién 8?), de 17 noviembre (JUR 2006, 97426). SAP Almeria
nim. 64/2001 (Secci6n 22), de 19 febrero (AC 2001, 1140). SAP Asturias nim. 123/2004 (Seccién 4?), de 15 marzo (JUR 2004, 129409). SAP
Asturias nim. 203/2004 (Seccién 53), de 9 junio (JUR 2004, 179727). SAP Asturias nim. 354/2001 (Seccion 6%), de 18 junio (JUR 2001,
238242). SAP Asturias nim. 360/2004 (Seccién 5%), de 20 octubre (JUR 2004, 291843). SAP Asturias nim. 471/2003 (Seccién 12), de 3 di-
ciembre (JUR 2004, 37001). SAP Barcelona (Seccién 162), de 11 febrero 2002 (JUR 2002, 135515). SAP Caceres nim. 103/2002 (Seccién
29), de 22 abril (JUR 2002, 184628). SAP Cadiz nim. 161/2002 (Secci6n 8?), de 10 abril (JUR 2002, 164849). SAP Ciudad Real nim. 96/2005
(Seccion 23), de 5 abril (JUR 2005, 99759). SAP Cérdoba nim. 200/2005 (Seccion 3?), de 17 octubre (JUR 2006, 143661). SAP Cérdoba nim.
385/2003 (Seccion 18), de 30 julio (JUR 2003, 220477). SAP La Corufia nim. 65/2000 (Seccion 43), de 18 febrero (JUR 2000, 195316) SAP
Le6n nim. 238/2003 (Seccién 22), de 27 junio (JUR 2004, 11632). SAP Murcia nim. 137/2004 (Seccion 22), de 6 mayo (JUR 2004, 306267).
SAP Murcia nim. 26/2004 (Seccién 5?), de 3 febrero (JUR 2004, 117168). SAP Murcia nim. 284/2005 (Secci6n 22), de 31 octubre (JUR 2006,
190261). SAP Murcia nim. 426/2006 (Seccion 1), de 27 noviembre (JUR 2007, 14088). SAP Navarra nim. 293/2001 (Secci6n 1%), de 22
noviembre (JUR 2002, 42821). SAP Pontevedra (Seccién 62), de 23 enero 2003 (JUR 2003, 109435). SAP Salamanca niim. 163/2005 (Seccién
18), de 13 abril (JUR 2005, 129912). SAP Santa Cruz de Tenerife nim. 444/2002 (Seccién 3?), de 28 junio (JUR 2002, 226831). SAP Sevilla
(Seccion 83), de 21 julio 2004 (JUR 2004, 256151). SAP Sevilla nim. 496/2000 (Seccién 23), de 16 junio (JUR 2000, 283534). SAP Sevilla nim.
821/2000 (Seccion 23), de 5 octubre (JUR 2001, 58412). SAP Valencia nim. 202/2003 (Seccién 72), de 25 marzo (JUR 2003, 137292). SAP
Valencia nim. 22/2005 (Seccién 72), de 19 enero (JUR 2005, 71404). SAP Valencia nim. 880/2000 (Seccién 72), de 8 noviembre (JUR 2001,
61081). SAP Murcia nim. 487/2001 (Secci6n 1?), de 25 octubre (JUR 2002, 39759). SAP Pontevedra nim. 325/2001 (Seccion 23), de 23
noviembre (JUR 2002, 54748). SAP Ciudad Real nim. 72/2006 (Seccién 1?), de 1 marzo (JUR 2006, 104490). SAP Girona nim. 533/2001
(Seccion 13), de 9 noviembre (JUR 2002, 31731). SAP Guadalajara nim. 212/2005 (Secci6n 12), de 7 octubre (JUR 2006, 11500). SAP Badajoz
nim. 513/2003 (Seccién 3?), de 9 octubre (JUR 2004, 48563). SAP Cérdoba nim. 96/2001 (Seccion 3?), de 14 mayo (JUR 2001, 213371).
SAP Barcelona nim. 43/2004 (Seccion 12), de 28 enero (JUR 2004, 53971). SAP Sevilla nim. 83/2006 (Seccién 8%), de 20 febrero (JUR 2006,
199746). SAP Asturias nim. 218/2006 (Seccién 6), de 5 junio (JUR 2006, 226376). SAP Zaragoza nim. 211/2005 (Seccién 42), de 22 abril
(JUR 2005, 134338). SAP Madrid (Seccion 20?), de 31 enero 2002 (JUR 2003, 40432). SAP Malaga nim. 622/2003 (Seccion 5?), de 28 julio
(JUR 2003, 225990). Humedades. SAP Le6n nim. 113/2004 (Seccién 23), de 29 abril (JUR 2004, 147908). SAP Valencia nim. 411/2003
(Seccion 63), de 7 junio (AC 2004, 953). SAP Sevilla nim. 357/2005 (Seccion 8?), de 3 noviembre (JUR 2006, 122292). SAP Valencia nim.
266/2003 (Seccion 63), de 12 abril (JUR 2003, 150596). SAP Cantabria nim. 103/2003 (Seccién 4%), de 12 marzo (JUR 2003, 187599). SAP
Pontevedra nim. 32/2005 (Secci6n 4?), de 19 abril (JUR 2006, 25597). SAP Huesca nim. 70/2001, de 27 febrero (JUR 2001, 127069). SAP
Lugo nim. 105/2004 (Seccion 1?), de 8 marzo (JUR 2004, 119756). SAP Albacete nim. 212/2003 (Seccién 1?), de 27 octubre (JUR 2004,
49389). SAP Barcelona (Seccién 179), de 5 mayo 2000 (JUR 2000, 210449). SAP Barcelona nim. 28/2004 (Seccién 19%), de 19 enero (JUR
2004, 52943). SAP Jaén nim. 653/2000 (Seccién 22), de 28 noviembre (JUR 2001, 32057). SAP Barcelona (Secciéon 1?), de 11 octubre 2002
(JUR 2003, 105042). SAP Barcelona nim. 227/2004 (Seccién 173), de 31 marzo (JUR 2004, 154546). SAP Madrid nim. 415/2004 (Seccién
123), de 17 marzo (JUR 2004, 248933). SAP Murcia nim. 310/2000 (Seccién 2?), de 7 noviembre (JUR 2001, 29052). SAP Barcelona nim.
49/2006 (Seccion 4), de 10 febrero (JUR 2006, 227777). SAP Ciudad Real nim. 140/2002 (Seccién 12), de 3 mayo (JUR 2002, 168930). SAP
Valencia nim. 225/2006 (Seccién 11), de 18 abril (JUR 2006, 272763). SAP Madrid nim. 594/2005 (Seccion 212), de 2 diciembre (JUR 2006,
34626). SAP Alicante nim. 263/2005 (Seccion 43), de 13 julio (JUR 2006, 4805). SAP Cadiz nim. 270/2002 (Secci6n 8?), de 5 julio (JUR 2002,
260846). SAP Granada nim. 45/2006 (Seccion 3%), de 27 enero (JUR 2006, 161635). SAP Burgos nim. 428/2002 (Seccion 32), de 25 julio
(JUR 2002, 247256). SAP Burgos nim. 550/2001 (Seccién 3%), de 6 noviembre (JUR 2002, 26932). Invasion de plaga de ratones. SAP Murcia
nim. 75/2005 (Seccién 5?), de 17 febrero (JUR 2005, 91505). Ocupacion en base al art. 569 del Cédigo civil. SAP Toledo nim. 340/2005
(Seccion 19), de 15 noviembre (JUR 2006, 969). Pérdida parcial de patio. SAP Barcelona nim. 713/2005 (Seccion 142), de 15 diciembre (JUR
2006, 74760). Pérdida parcial del derecho de vuelo. SAP Barcelona nim. 629/2004 (Seccién 172), de 4 noviembre (JUR 2005, 16519). Priva-
cion de paso para reparaciones urgentes. SAP Santa Cruz de Tenerife nim. 275/2002 (Seccién 42), de 1 julio (JUR 2002, 242601). Situacion
de insalubridad. SAP Malaga nim. 1207/2005 (Seccién 5%), de 21 noviembre (JUR 2006, 136203).

13 Véase sobre dafio moral en el derecho de habitacion en vivienda, desalojo temporal. SAP Barcelona (Seccién 142), de 10 abril 2000 (JUR
2000, 190984).

4 Véase sobre dafio moral en el derecho de luces y vistas: obstruccién. SAP Murcia nim. 165/2003 (Seccion 5%), de 23 mayo (JUR 2004,
34650). AAP Barcelona (Seccion 162), de 10 junio 2002 (JUR 2002, 210598). SAP Céadiz, Ceuta, nim. 54/2003 (Seccion 6?), de 22 mayo (JUR
2003, 189174). De medianeria: abuso. SAP Madrid (Seccion 132), de 25 octubre 2002 (JUR 2003, 49337). SAP Vizcaya, Seccion 32, Sentencia
de 29 Nov. 2007, rec. 396/2007. De paso necesario: molestias derivadas. SAP Asturias nim. 28/2002 (Seccion 52), de 25 enero (JUR 2002,
74073). De paso: obstruccién. SAP Le6n nim. 39/2002 (Seccion 33), de 29 enero (JUR 2002, 98698). AAP Cadiz (Seccion 2?), de 23 julio 2002
(JUR 2002, 253645). SAP Vizcaya nim. 37/2004 (Seccion 3?), de 21 enero (JUR 2004, 101284). AAP Girona nim. 25/2001 (Seccion 2?), de
19 febrero (JUR 2001, 137245). SAP Asturias nim. 83/2004 (Seccion 72), de 31 marzo (JUR 2004, 222123). De ventilacion: obstruccion. SAP
Navarra nim. 17/2006 (Seccion 3), de 8 febrero (JUR 2007, 92827).

15 MALDONADO RAMOS, JAIME. Derecho real. En: Enciclopedia Juridica La Ley, Volumen 08, pag.: 4318. Madrid, 2009.
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jas, de manera que unos y otros derechos pueden
entrar en conflicto en la esfera del derecho civil'®
con el consiguiente dafio patrimonial y extramatri-
monial.

En el &mbito del derecho publico y en parti-
cular en materia de urbanismo, destacamos si-
guientes fuentes normativas que relacionan los
derechos reales con la normativa de urbanismo.
En primer lugar la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones'’, se-
guidamente el Real Decreto 2187/1978, de 23
de junio, por el que se establece el Reglamento
de disciplina urbanistica no hacen referencia
alguna a los derechos extramatrimoniales!® y
finalmente el Real Decreto 3288/1978, de 25
de agosto, por el que se aprueba el Reglamen-
to de Gestion Urbanistica para el desarrollo y

Revista de responsabilidad civil y seguro

aplicacién de la Ley sobre régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana®®. En ninguna de las referi-
das fuentes se hace referencia al dafio moral y
su valoracion.

Volviendo a la esfera del derecho privado, ob-
servamos que las perturbaciones entre vecinos
se manifiestan en escenarios que son muchas ve-
ces perfectamente identificables, como por ejem-
plo el mundo de la construccién®, pero en otras
ocasiones lo hacen mediante perturbaciones mas
sutiles, como los humos, ruidos, olores y simila-
res intromisiones en el pacifico ejercicio de otros
derechos?..

El problema aparece cuando quien sufre la
inmision, llevado por una apreciacion claramente
subjetiva y desproporcionada, no tolera la inmision,

16 Vésase ALGARRA PRATS. Responsabilidad civil por dafios causados por inmisiones en el cadigo civil espafiol y la proteccion frente a humos,
ruidos, olores y similares perturbaciones entre vecinos.

17 Asi, el art. 32 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones.

18 E| Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se establece el Reglamento de disciplina urbanistica (art. 20).

19 Finalmente el Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y
aplicacion de la Ley sobre régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (art. 85, 2).

20 MONTSERRAT VALERO, ANTONIO. Responsabilidad civil por vicios de la construccion. (D.L. 2008)-Madrid: Difusion Juridica, D.L. 2008.

21 Esta cuestion ha sido tratada en la doctrina entre otros: ALGARRA PRATS, E., La defensa juridico-civil frente a humos, olores, ruidos y otras
agresiones a la propiedad y a la persona, Madrid, 1995. ALONSO GARCIA, C., El régimen juridico de la contaminacion atmosférica y acusti-
ca, Madrid, 1995. ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M., «La intimidad y el domicilio ante la contaminacion acustica: nuevas perspectivas de
los derechos fundamentales», en DiarioLa Ley, num. 5437, Madrid, 2001. BEATO ESPEJO, M., «El medio ambiente urbano y la convivencia
ciudadana: el ruido por el consumo de bebidas en la via publica», en Revista de Administracion Publica, nim. 139, pag. 171, Madrid, 1996.
«El medio ambiente como bien juridico protegido. El ruido como actividad molesta. Derecho a un ambiente silencioso y pacificador», en
Revista de Derecho Urbanistico, nims. 148 y 149, pags. 115 y 155 respectivamente, Madrid, 1996. BETANCOR RODRIGUEZ, A., Institucio-
nes de Derecho ambiental, Madrid, 2001. BLASCO ESTEVE, A., «ldas y venidas en la lucha contra el ruido», en Revista de Administracion
Pablica, nim. 153, pag. 267, Madrid, 2000. CASTELAO RODRIGUEZ, J., «Ocio, pasividad municipal y orden publico», en Revista de Estudios
Locales, nim. 56, Madrid, 2002. EGEA FERNANDEZ, J., «Relevancia constitucional de las inmisiones por ruido ambiental procedente de una
zona de ocio nocturno», en Derecho Privado y Constituciéon, nim. 15, pag. 69, Madrid, 2001. EVANGELIO LLORCA, R., La accién negatoria
de inmisiones en el &mbito de las relaciones de vecindad, Granada, 2000. GARCIA MACHO, R., «El principio rector medio ambiente y la pro-
teccion del ciudadano frente a los ruidos», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al profesor Dr. D. Ramén Martin
Mateo, vol. lll, p4g. 3543, Valencia, 2000. GARCIA SAN JOSE, D., «Ruido nocturno e insomnio: los derechos a la vida privada y familiar y al
respeto del domicilio frente al interés general de los vuelos de aviones durante la noche», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nim. 64, pag. 239, Madrid, 2002. GARCIA SANZ, B. y GARRIDO, F. J., La contaminacién acustica en nuestras ciudades, Barcelona, 2003.
GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la Administracion, Pamplona, 2000. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., Problemas procesales actuales de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993. JORDANO FRAGA, J., La proteccion del derecho
a un medio ambiente adecuado, Barcelona, 1995. LLAMAS, E. y MACIAS, A., «Algunos paradigmas jurisprudenciales de la responsabilidad
civil derivada del ruido», en Actualidad Civil, nim. 44, pag. XLIV, Madrid, 1998. LOPEZ RAMON, F., «La ordenacion del ruido», en Revista
de Administracion Publica, nim. 157, pag. 27, Madrid, 2002. MARTI MARTI, J., «La respuesta del derecho a las inmisiones sonoras», en
Diario La Ley, nim. 5604, Madrid, 2002. MARTIN MATEO, R.: Tratado de Derecho Ambiental, Madrid, 1991. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
L., «La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional», en Revista de Administracion Publica, num. 115, pag. 205, Madrid, 1988.
-«Los ruidos evitables», en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nim. 238, pag. 1275, Madrid, 1988. «El ruido en
la reciente jurisprudencia», en Revista de Administracion Publica, num. 125, pag. 319, Madrid, 1991. «Medio ambiente sonoro», en Derecho
del medio ambiente y Administracion local, pag. 227, Madrid, 1996. MUNOZ SANCHO, M., Anteproyecto de ordenanza sobre proteccion del
medio ambiente urbano contra la emisién de ruidos, Madrid, 1984. NAVARRO MENDIZABAL, I., Las inmisiones y molestias medioambien-
tales. Tutela preventiva civil, Madrid, 1997. PEREZ CONEJO, L., La defensa judicial de los intereses ambientales: estudio especifico de la
legitimacion difusa en el proceso contencioso-administrativo, Valladolid, 2002. PEREZ MARTOS, J., Ordenacién juridica del ruido, Madrid,
2002. PINEDO HAY, J., Andlisis juridico de la contaminacion acustica producida por las actividades de ocio, Madrid, 2002. PULIDO QUECE-
DO, M., «Sobre la defensa frente al ruido y el derecho a la intimidad domiciliaria», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim.
8, pag. 9, Pamplona, 2001.
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aun en los casos en los que no existe motivo de
preocupacion objetiva al estar la inmision dentro
de los limites perfectamente tolerables por el ser
humano.

Podemos encontrar algunas manifestaciones
de inmisiones en contaminaciones acusticas, lumi-
nicas, efllvicas, olorigenas, pulvigenas, visuales y
paisajisticas?? que han dado lugar a pronunciamien-
tos favorables a la estimacion de la responsabili-
dad civil por dafio moral?.

La accion negatoria de inmisiones se ha pro-
puesto por la doctrina moderna como la accion
apropiada para encauzar las pretensiones de ce-
sacion y abstencion del propietario frente a injeren-

ademas, a la ardua tarea de contencion de los da-
fios ambientales, ya que la inmisién constituye, una
clara hipétesis de dafio ecoldgico de dificil resarci-
miento, y respecto de los que la tutela preventiva
se alza como la mejor opcién?-.

Cabe preguntarse sobre los criterios para de-
terminar lo que es tolerable o intolerable, ya que
si se dejara esa apreciacion a la pura subjetividad
de la persona gque soporta la inmision podriamos
encontrarnos en dindmicas de clara inseguridad
juridica.

En la determinacion de la tolerancia de
las inmisiones electromagnéticas, la teoria de
la normal tolerancia toma en consideracion el

cias intolerables en su derecho. Su admision en el
ambito de las relaciones de vecindad contribuye,

punto de llegada y el sujeto pasivo de la inmi-
sién y considera tolerables aquellas inmisiones

22 \/gase al respecto MARTI MARTI, JOAQUIM. Conceptos indemnizables por la contaminacién acustica, luminica, eflivica, olorigena, pulvigena,
visual y paisajistica. En: Diario La Ley, N.° 6802, 18 Oct. 2007, Afio XXVIIl, Ref. D-220, Editorial LA LEY.

2 Véase sobre dafio moral en Humos. SAP Zaragoza nim. 110/2006 (Seccion 22), de 7 marzo (JUR 2006, 110516). SAP A Corufia, Seccion 42,
Sentencia de 4 Abr. 2007, rec. 666/2006. Olores. SAP Santa Cruz de Tenerife num. 295/2001 (Seccion 1), de 23 abril (JUR 2001, 195939).
SAP Barcelona nim. 669/2005 (Seccion 11%), de 28 octubre (JUR 2006, 76295). SAP Murcia nim. 226/2001 (Seccion 12), de 10 mayo (JUR
2001, 265049). SAP Jaén nim. 113/2002 (Seccion 12), de 27 febrero (JUR 2002, 104037). SAP Céaceres nim. 478/2006 (Seccion 1), de 11
diciembre (JUR 2007, 75259). Emanaciones de gases. SAP Murcia nim. 206/2002 (Seccién 3?3), de 19 septiembre (AC 2002, 1577). Olores
SAP Baleares nim. 57/2001 (Seccion 32), de 6 marzo (AC 2001, 1200). Polvo. SAP Pontevedra nim. 25/2002 (Seccion 5%), de 21 enero (JUR
2002, 97299). Ruidos. SAP Murcia num. 69/2003 (Seccion 4?), de 14 febrero (AC 2003, 739). SAP Albacete nim. 216/2004 (Seccién 1?), de
18 octubre (JUR 2005, 8206). SAP Valladolid nim. 251/2004 (Seccién 3?), de 20 julio (JUR 2004, 211055). SAP Guiplzcoa nim. 143/2001
(Seccion 18), de 3 mayo (JUR 2001, 302188). AAP Guipuzcoa nim. 59/2004 (Seccion 1?), de 21 junio (AC 2004, 1864). SAP Granada nim.
506/2004 (Seccion 49), de 14 septiembre (JUR 2004, 292906). SAP Badajoz nium. 150/2006 (Seccién 3), de 8 junio (JUR 2006, 240644)
SAP Badajoz nim. 314/2004 (Seccion 3), de 25 octubre 2004. SAP Granada num. 70/2006 (Seccién 3), de 10 febrero (AC 2006, 1101).
SAP Badajoz nim. 314/2004 (Seccion 3?), de 25 octubre (AC 2004, 1895). SAP Barcelona (Seccion 4%), de 28 noviembre 2001 (JUR 2002,
64964). SAP Madrid nim. 25/2006 (Seccion 218), de 17 enero (JUR 2006, 90310). SAP Zaragoza nim. 260/2005 (Seccion 5%), de 10 mayo
(JUR 2005, 113001). SAP Alicante nim. 23/2003 (Seccion 4%), de 9 enero (JUR 2003, 112135). SAP A Corufia nim. 237/2006 (Seccion 3),
de 31 marzo (JUR 2006, 226777). SAP La Rioja nim. 305/2003 (Seccién Unica), de 31 julio (JUR 2003, 242092). SAP Murcia nim. 359/2003
(Seccion 5%), de 12 diciembre (JUR 2004, 37261). SAP Ciudad Real num. 147/2000 (Seccion 23), de 5 mayo (JUR 2000, 281617). SAP Lleida
nim. 411/2000 (Seccidn 23), de 15 septiembre (AC 2000, 1619). SAP Pontevedra nium. 374/2005 (Seccion 18), de 14 julio (JUR 2006, 21926).
SAP Asturias nim. 104/2005 (Seccion 1?), de 15 marzo (JUR 2005, 89842). SAP Huelva nim. 369/2001 (Seccion 2?3), de 8 noviembre (JUR
2002, 40978). SAP Alicante nim. 185/2002 (Seccidn 4%), de 15 marzo (JUR 2002, 140080). SAP Girona num. 341/2005 (Seccion 1?), de 27
septiembre (JUR 2006, 51205). SAP Almeria nim. 213/2001 (Seccidn 1?), de 3 julio (JUR 2001, 250568). SAP Islas Baleares nim. 71/2006
(Seccion 4), de 7 marzo (JUR 2006, 160767). SAP Barcelona (Seccién 1?), de 6 septiembre 2002 (JUR 2002, 275679). SAP Madrid nam.
528/2004 (Seccién 10%), de 24 marzo (JUR 2004, 248667). SAP Sevilla nim. 62/2006 (Seccion 69), de 23 febrero (JUR 2006, 185456). SAP
Alicante nim. 182/2003 (Seccién 62), de 7 abril (JUR 2003, 203706). SAP Islas Baleares nim. 471/2006 (Seccion 3), de 31 octubre (AC 2006,
1907). SAP Baleares num. 302/2004 (Seccion 42), de 22 junio (JUR 2004, 203626). SAP Malaga nim. 399/2005 (Seccién 6%), de 10 mayo
(JUR 2006, 22434). SAP Baleares num. 7/2002 (Seccion 3?), de 11 enero (JUR 2002, 71164). SAP Madrid nim. 414/2005 (Seccion 10?), de
31 mayo (AC 2005, 1217). SAP Barcelona (Seccion 4%), de 14 enero 2002 (JUR 2002, 110540). SAP Baleares num. 112/2006 (Seccion 3?),
de 10 marzo (AC 2006, 452). SAP Barcelona nim. 134/2006 (Seccion 19), de 15 marzo (JUR 2006, 273105). SAP Navarra num. 57/2006
(Seccion 3), de 15 mayo (AC 2007, 367). SAP Madrid nim. 129/2006 (Seccion 132%), de 24 marzo (JUR 2006, 171831). SAP Salamanca nim.
542/2005 (Seccion 18), de 12 diciembre (JUR 2006, 79846). SAP Valencia num. 473/2005 (Seccion 79), de 22 julio (JUR 2005, 205098). SAP
Valencia nim. 125/2001 (Seccion 62), de 19 febrero (JUR 2001, 125862). SAP Asturias nim. 287/2000 (Seccion 72), de 6 noviembre (JUR
2001, 92162). SAP Madrid nim. 281/2005 (Seccion 10%), de 8 abril (JUR 2005, 126930). SAP Castellén nim. 293/2004 (Seccion 23), de
23 diciembre (JUR 2005, 65926). SAP Asturias nim. 105/2000 (Seccion 1%), de 28 febrero (AC 2000, 264). SAP Salamanca nim. 138/2000
(Seccién Unica), de 2 marzo (AC 2000, 1364). SAP Burgos, Seccion 3?2, Sentencia de 24 Abr. 2008, rec. 60/2008. SAP Toledo, Secci6n 12,
Sentencia de 26 Sep. 2008, rec. 138/2008. Actividades molestas, insalubres y peligrosas. SAP Las Palmas, Seccion 42, Sentencia de 7 Mar.
2007, rec. 618/2006. SAP Caceres, Seccion 12, Sentencia de 31 May. 2006, rec. 283/2006. SAP Les llles Balears, Seccion 32, Sentencia de
23 Feb. 2007, rec. 650/2006. SAP Cordoba, Seccion 22, Sentencia de 18 Sep. 2006, rec. 181/2006. SAP Cadiz, Seccion 72, Sentencia de
24 Mar. 2008, rec. 349/2007.

24 ALVAREZ LATA, NATALIA, Tutela ambiental y accién negatoria de inmisiones: un ejemplo de su operatividad. Actualidad Civil.

17



eULIIO0P

que puede soportar un individuo medio normal,
es decir, se consideran normales aquellas in-
misiones que no superan el grado medio de re-
ceptividad o sensibilidad hacia las mismas, de
manera que no se tiene en cuenta la particular
tolerancia del concreto sujeto reclamante en
funcion de sus particulares condiciones, sino
el grado de tolerancia de un individuo medio
normal. Determinado dicho grado medio —en el
caso de las inmisiones electromagnéticas no
ionizantes— en las 100 microteslas de la Reco-
mendacion del Consejo de la Unién Europea y
normativa espafiola plasmada en Real Decreto
1066/2001 del 28 de septiembre, estando por
debajo del mismo, llegamos a la conclusién de
que no debe prosperar la accion de inmision
ilegitima por no superar el minimo a partir del
cual se considera intolerable la inmision. Si, por
el contrario se traspasara ese umbral de tole-
rancia, la accion deberia prosperar. Respecto
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bilidad civil se plantean varios problemas. En
primer lugar el relativo a la imposibilidad de
acreditacion del dafio en los casos de inmisién
de ondas electromagnéticas no ionizantes. Es
jurisprudencia reiterada la necesaria concu-
rrencia de este requisito, que, ademas, debe
acreditarse en la litis correspondiente. Resulta
improcedente declarar la responsabilidad civil
del causante de la inmision si no se acredita el
dafio. Ahora bien, el perjudicado siempre podra
invocar que siente el dafio como apreciacion
subjetiva, por el mero hecho la de actividad mo-
lesta?s.

Existe un consenso generalizado a la hora
de entender que el ruido?® puede llegar a re-
presentar una afeccion para los derechos cons-
titucionales a la integridad fisica y moral, a la
intimidad personal y familiar, y a la inviolabilidad
del domicilio, aparte de suponer una agresion al

del posible ejercicio de la accion de responsa- medio ambiente?’.

25 Véase ITURMENDI MORALES, GONZALO, Ponencia “Nanotecnologia. ;Son suficientes los instrumentos de responsabilidad civil actuales para
hacer frente a los riesgos presentes y futuros o existe necesidad de crear nuevas normas? Critica a las normas ya existentes. Sugerencias practi-
cas”. Madrid, 16 de abril de 2010, del | Congreso ‘Nuevas tecnologias y sus repercusiones en el Seguro: Internet, biotecnologia y nanotecnologia’
(en prensa Cuadernos de la Fundacion Mapfre, Instituto de Ciencias del Seguro).

26 \Véanse sobre ruidos, olores y dafio mora: SAP Baleares nim. 69/2005 (Seccién 5%), de 21 febrero (JUR 2005, 118262). SAP Pontevedra
nim. 336/2001 (Seccion 18), de 17 octubre (JUR 2002, 15960). SAP Madrid (Seccién 14?), de 10 diciembre 2001 (AC 2002, 607). SAP
Salamanca nim. 607/2000 (Seccion 12), de 13 noviembre (JUR 2001, 29965). Vibraciones. SAP Baleares num. 97/2003 (Seccion 32%), de
14 febrero (JUR 2003, 196438). SAP Valencia nim. 240/2005 (Seccion 72), de 13 abril (JUR 2005, 129904). SAP Sevilla (Seccion 5%), de
2 diciembre 2002 (JUR 2003, 147425). SAP Burgos nim. 669/2001 (Seccion 2?), de 29 noviembre (AC 2002, 118). SAP Navarra num.
137/2005 (Seccidn 18), de 6 julio (AC 2005, 1803). SAP Murcia nim. 329/2004 (Seccion 5%), de 14 diciembre (AC 2005, 274). SAP Cérdoba
nim. 91/2004 (Seccion 29), de 27 abril (JUR 2004, 150621). SAP Valladolid num. 124/2004 (Seccion 3?), de 7 mayo (JUR 2004, 181296).
SAP Ciudad Real nim. 353/2002 (Seccion 12), de 29 octubre (AC 2002, 2317). SAP La Corufia num. 635/2005 (Seccion 62), de 30 diciembre
(JUR 2006, 82932). SAP Navarra, Seccion 22, Sentencia de 2 Abr. 2007, rec. 34/2005. Ruidos, vibraciones, humos y olores. SAP Asturias
nim. 383/2003 (Seccién 6?), de 15 septiembre (JUR 2003, 235985). SAP Valencia nim. 176/2004 (Seccion 72), de 26 marzo (AC 2004,
890). Ruidos, vibraciones y polvo. SAP Valencia nim. 297/2001 (Seccion 62), de 30 abril (JUR 2001, 182408). Molestias aire acondicionado.
SAP Jaén, Seccion 22, Sentencia de 16 Mar. 2007, rec. 83/2007. Ruidos, camaras frigorificas de hipermercados. SAP Sevilla, Seccién 62,
Sentencia de 23 Feb. 2006, rec. 7353/2005.

27 Resulta especialmente significativa la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 23 de febrero de 2004, por la que se confirma la tesis de que
el ruido puede llegar a representar una afeccion para los derechos constitucionales a la integridad fisica y moral, a la intimidad personal y fami-
liar, y a la inviolabilidad del domicilio, aparte de suponer una agresion al medio ambiente. La Sentencia parte de la doctrina expuesta en la STC
119/2001, de 24 de mayo, significando que los derechos a la integridad fisica y moral, a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del
domicilio han adquirido también una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la plena efectividad de
estos derechos fundamentales. Habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente tedricos o ilusorios, sino
reales y efectivos (STC 12/1994, de 17 de enero, FJ 6), se hace imprescindible asegurar su proteccién no sélo frente a las injerencias tradicio-
nales, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnoldgicamente avanzada. A esta nueva realidad ha sido sensible
la reciente Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido. En la Exposicién de Motivos se reconoce que «el ruido en su vertiente ambiental (...)
no ha sido tradicionalmente objeto de atencion preferente en la normativa protectora del medio ambiente. Tratamos del ruido en un sentido
amplio, y éste es el alcance de la ley». Luego se explica que «en la legislacion espafiola, el mandato constitucional de proteger la salud (articulo
43 de la Constitucion) y el medio ambiente (articulo 45 de la Constitucién) engloban en su alcance la proteccién contra la contaminacion acus-
tica. Ademas, la proteccion constitucional frente a esta forma de contaminacion también encuentra apoyo en algunos derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, entre otros, el derecho a la intimidad personal y familiar, consagrado en el articulo 18.1». La jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se hizo cargo de la apremiante exigencia, como se refleja en las Sentencias de 21 de febrero de 1990,
caso Powell y Rayner contra Reino Unido; de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra Reino de Espafia; de 19 de febrero de 1998,
caso Guerra y otros contra Italia y de 8 de julio de 2003, caso Hatton y otros contra Reino Unido.
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En los ultimos afios hemos pasado de una si-
tuacién de ausencia de normativa sobre el ruido
a un desarrollo legislativo bastante minucioso,
tanto desde el marco normativo europeo, como
desde el ambito legislativo estatal y autonomi-
co?,.

El ruido, en la sociedad de nuestros dias,
puede llegar a representar un factor psicopat6-
geno y una fuente permanente de perturbacion
de la calidad de vida de los ciudadanos. Asi lo
acreditan, en particular, las directrices marcadas
por la Organizacion Mundial de la Salud sobre el
ruido ambiental, cuyo valor como referencia cien-
tifica no es preciso resaltar. En ellas se ponen de
manifiesto las consecuencias que la exposicion
prolongada a un nivel elevado de ruidos tienen
sobre la salud de las personas (v. gr. deficien-
cias auditivas, apariciones de dificultades de
comprension oral, perturbacion del suefio, neuro-
sis, hipertension e isquemia), asi como sobre su
conducta social (en particular, reduccién de los
comportamientos solidarios e incremento de las
tendencias agresivas).

Se entiende que el derecho a disfrutar de
un medio adecuado constituye un derecho sub-
jetivo conectado con los derechos a la integri-
dad fisica y moral y a la intimidad personal y
familiar®°.

Sin embargo el dafio moral derivado en la intro-
mision ilegitima de los derechos reales, en general,
no es susceptible de reposicién —por su propia na-
turaleza— al no circular en el tréfico juridico.

Por consiguiente resulta necesario revisar las
aportaciones normativas sobre el dafio moral, por
otro lado, con alusiones practicamente excepciona-
les, pero que surgen, de forma coincidente, como
consecuencia de la necesidad de proteccién de
grupos de interés que precisan una especial pro-
teccion. Encontramos una serie de normas que en
unos casos tienen su base en la proteccion de los
particulares considerado de forma individual y en
otros supuestos en la proteccion de los intereses
supraindividuales de caracter general.

Podemos clasificar los llamados dafios mora-
les desde el punto de vista de la proteccion norma-
tiva que reciben por parte del legislador, entendien-
do por tales aquellos supuestos en los que existe
una regulacion legal donde se alude expresamente
al dafio moral causado como consecuencia de la
trasgresion de una norma legal que contempla ex-
presamente la proteccion del dafio moral.

3. Aproximacion normativa de algunas
manifestaciones del dafio moral

Si bien es cierto que no existe una regulacion
expresa de los dafios morales en materia de com-
petencia desleal, no lo es menos que la Ley de
competencia contempla la posibilidad de resarci-
miento de los dafios perjuicios derivados como
consecuencia del ejercicio de practicas de compe-
tencia desleal.

Se reputa desleal todo comportamiento que re-
sulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe. Tales comportamientos encontrarian am-

28 En el marco europeo téngase en cuenta la Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de junio de 2002, sobre eva-
luacién y gestién del ruido ambiental, publicada en el DOCE de 18 de julio de 2002, L 189/12, en vigor desde su publicacién y con fecha limite
para la incorporacién a los Estados miembros al Derecho interno el 18 de julio de 2004. En el marco legislativo estatal: la Ley estatal del Ruido
37/2003, de 17 de noviembre. Y en el marco autonémico: Ley 3/1998 de 27 de febrero, de Proteccion del Medio Ambiente, en el Pais Vasco;
Ley 7/1997 de 11 de agosto, de Proteccién contra la Contaminacién Acustica en Galicia; Ley 16/2002 de 28 de junio, de Proteccion contra la
Contaminacion Acustica en Catalufia, inspirada en los principios de la Directiva 2002/49/CE; Decreto de la Comunidad de Madrid 78/1999 de
27 de mayo, por el que se aprueba el Régimen de Proteccion contra la Contaminacion Acustica, y la Ley 2/2002 de 29 de julio, de Evaluacion
Ambiental de la Comunidad de Madrid; y la Ley 7/2002 de la Generalitat Valenciana, de 3 de diciembre, de Proteccion contra la Contaminacion
Acustica (DOGV, 9 de diciembre de 2002).

29 VACAS GARCIA-ALOS, LUIS. El derecho de las inmisiones y la proteccion contra la contaminacion acustica Diario La Ley, N.° 5886, 5 Nov.
2003, Afo XXIV, Ref. D-244, Editorial LA LEY.
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paro de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia, como clausula general que trata de
impedir todas aquellas actuaciones de competencia
desleal que no encajan en las que expresamente tipi-
fica como tales la citada Ley 3/1991 de Competen-
cia Desleal, en su Capitulo primero, Capitulo Il, una
norma que obliga a la exigencia, en el ejercicio de los
derechos, de una conducta ética significada por la
honradez, lealtad, justo reparto de la propia respon-
sabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo
acto consciente y libre puede provocar en el ambito
de la confianza ajena, tal y como sefiala la Sentencia
del Tribunal Supremo, de 16 de junio de 2000 que a
su vez recoge la doctrina establecida en la Sentencia
de 8 de julio de 1981.

La accion del articulo 32, 5 de la Ley de Com-
petencia Desleal, de resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados por la conducta desleal, in-
terviniendo dolo o culpa del agente ha prosperado
con éxito, tal y como se desprende de la jurispru-
dencia menor de las Audiencias Provinciales que
no ha sido ajena a las mdltiples reclamaciones for-
muladas en este sentido sobre actos contra com-
petidores®® con denigracion de los mismos®, anun-
cios engafiosos®?, apropiacion de base de datos®,
carta inexacta contra competidores®4, creacion de
sociedad competidora®®, imitacién de productos®s,
infraccion del nombre comercial registrado®, pla-
gio de productos y marcas®®, uso de nombre simi-

30 SAP Pontevedra num. 384/2001 (Secci6én 5%), de 5 octubre.
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lar®®, uso indebido de nombre*® y uso indebido de
nombre comercial*L.

En materia de proteccion de los derechos de au-
tor de obras intelectuales*?, la Directiva 2004/48/CE
del Parlamento y del Consejo de 29 de abril de 2004
relativa al respeto de los derechos de propiedad
intelectual, declar6 que con el fin de reparar el per-
juicio sufrido debido a una infraccién cometida por un
infractor que haya realizado una actividad que cons-
tituya una infraccion de este tipo a sabiendas o con
motivos razonables para saberlo, el importe de la in-
demnizacion por dafios y perjuicios concedida al titu-
lar debe tener en cuenta todos los aspectos pertinen-
tes, como los beneficios dejados de obtener por el
titular del derecho o los beneficios ilicitos obtenidos
por el infractor, asi como, cuando proceda, el dafio
moral ocasionado al titular. O como alternativa cuan-
do, por ejemplo, sea dificil determinar el importe del
perjuicio realmente sufrido, el importe de la indemni-
zacioén podria inferirse de elementos como los cano-
nes o derechos que se le adeudarian si el infractor
hubiera pedido la autorizacion de utilizar el derecho
de propiedad intelectual de que se trate. El objetivo
no es instaurar una obligacion de establecer indem-
nizaciones punitivas, sino permitir una indemnizacion
basada en un criterio objetivo, teniendo en cuenta
al mismo tiempo los gastos realizados por el titular,
como los gastos de identificacion e investigacion.
Acorde con la anterior Directiva, la Ley 19/2006 de

31 SAAP Bizkaia nim. 179/2006 (Seccion 1), de 15 marzo; SAP Alava nim. 48/2002 (Seccién 22), de 20 febrero; SAP Malaga nim. 79/2006
(Seccion 6), de 14 febrero; SAP Vizcaya nim. 38/2002 (Seccion 4?), de 15 enero; 1465. SAP Lugo nim. 6/2004 (Seccion 13), de 12 enero; SA
Barcelona (Seccion 15?), de 31 diciembre 2002; SAP Valencia num. 804/2004 (Seccién 9?), de 30 diciembre.

32 SAP Cédiz, Ceuta, nim. 3/2001 (Seccion 6?), de 9 enero.
33 SAP Alicante nim. 795/2000 (Seccion 5%), de 2 octubre.

34 SAP Madrid nim. 697/2004 (Seccion 25?), de 14 diciembre, SAP Valladolid nim. 420/2001 (Seccion 12), de 15 octubre SAP Zaragoza ndm.

244/2006 (Seccion 5), de 28 abril.
35 SAP Alava nim. 78/2005 (Seccion 22), de 23 mayo.

36 SAP Asturias nim. 351/2004 (Seccion 4%), de 13 septiembre; SAP Cuenca nim. 278/2006 (Seccion 1), de 29 diciembre.

37 SAP Barcelona nim. 293/2005 (Seccién 15%), de 21 junio.
38 SAP Murcia nim. 114/2006 (Seccion 49), de 24 abril.

39 SAP Valencia num. 415/2001 (Seccion 72), de 23 julio.

40 SAP Madrid num. 313/2006 (Seccion 14%), de 16 mayo.

"1 SAP Asturias num. 199/2002 (Seccion 5%), de 3 mayo.

42 Véase al respecto XXIIl Jornadas de Estudio sobre propiedad industrial e intelectual (2008)-Jornadas de Estudio sobre Propiedad Industrial e

Intelectual (232. 2008 [Barcelona]: Grupo Espafiol de la AIPPI, 2008.
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5 de Junio*® que amplia los medios de tutela de los
derechos de propiedad intelectual e industrial y esta-
blece normas procesales para facilitar la aplicacion
de diversos reglamentos comunitarios, norma que
persigue, entre otras finalidades, reparar el perjuicio
sufrido a causa de una infraccion del derecho de pro-
piedad intelectual o de propiedad industrial, con dos
maodulos de célculo de la indemnizacion por dafios y
perjuicios. El primero de estos modulos comprende,
de forma acumulativa, las consecuencias econémi-
cas negativas que haya sufrido la parte perjudicada y
también el dafio moral. Alternativamente, esta indem-
nizacion podré consistir en una cantidad a tanto alza-
do, basada en la remuneracién que habria percibido
el perjudicado si el infractor hubiera pedido autoriza-
cion para utilizar el derecho de propiedad intelectual
o industrial en cuestion. Ademas, en la determinacién
de la cuantia indemnizatoria han de considerarse los
gastos realizados por el titular del derecho lesionado
en la investigacion para la obtencion de pruebas ra-
zonables de la comision de la infraccion®.

El articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de
mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen, establece que la tutela judicial frente a las in-
tromisiones ilegitimas en los derechos a que se refiere
dicha ley podra recabarse por las vias procesales or-
dinarias o por el procedimiento previsto en el articulo
53.2 de la Constitucion y comprendera la adopcién de
todas las medidas necesarias para poner fin a la intro-
mision ilegitima de que se trate y restablecer al perju-
dicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como
para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre
dichas medidas podran incluirse las cautelares enca-
minadas al cese inmediato de la intromision ilegitima,
asi como el reconocimiento del derecho a replicar,
la difusion de la sentencia y la condena a indemnizar
los perjuicios causados. La existencia de perjuicio se
presumira siempre que se acredite la intromision ilegi-
tima, la indemnizacién se extendera al dafio moral que
se valorara atendiendo a las circunstancias del caso
y a la gravedad de la lesién efectivamente producida,
para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difu-
sion o audiencia del medio a través del que se haya
producido. También se valorard el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesion como consecuencia
de la misma. El importe de la indemnizacién por el
dafio moral*, en el caso del articulo 4.°, corresponde-
ra a las personas a que se refiere su apartado 246y,

43 El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprobé el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,
aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia fue modificado en su articulo 140, que fue redactado por el apartado
cuatro del articulo segundo de la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e
industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacién de diversos reglamentos comunitarios, estableciendo que la indemnizacion por
dafos y perjuicios debida al titular del derecho infringido comprendera no sélo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia
gue haya dejado de obtener a causa de la violacion de su derecho. La cuantia indemnizatoria podré incluir, en su caso, los gastos de investigacion en
los que se haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comision de la infraccion objeto del procedimiento judicial, prescribiendo la accion
a los cinco afios. “La indemnizacién por dafios y perjuicios se fijara, a eleccion del perjudicado, conforme a alguno de los criterios siguientes: a) Las
consecuencias econdmicas negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que haya sufrido la parte perjudicada y los beneficios que el infractor haya
obtenido por la utilizacion ilicita. En el caso de dafio moral procederéd su indemnizacion, aun no probada la existencia de perjuicio econémico. Para
su valoracion se atenderd a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesién y grado de difusion ilicita de la obra. b) La cantidad que como
remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si el infractor hubiera pedido autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestion”.
44 La introduccion de estos criterios y elementos implica modificar el articulo 140 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril; el articulo 66 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes; el articulo 43 de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y el articulo 55 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de proteccion juridica del disefio industrial.

45 MARTINEZ CALCERRADA, en se pregunta: “;qué suma, aparte de la reparacion in natura, ha de satisfacer el autor de las lesiones por esas
cicatrices residuales, o por esos quebrantos psicofisicos de la victima debidamente acreditados?”. Y afirma: “Ciertos autores cuestionan que se
haya de reparar econdmicamente una afeccion que, por ontologia, carece de patrimonialidad... En definitiva, la significacion de la institucion del
dafio moral se cohonesta con la modernidad de los institutos juridicos, y con la ineludible tutela que han de obtener las personas que sufran vio-
laciones en sus derechos —patrimoniales o no-. Asi se restaura el quebranto acontecido y se palian, en lo posible, esas perturbaciones animicas,
cuando, se repite, provienen como causa del acto ilicito inicial y se constata la prueba indiscutible de su realidad”.

46 “Articulo 4. 1. El ejercicio de las acciones de proteccién civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta
haya designado a tal efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica. 2. No existiendo designacion o habiendo fallecido
la persona designada, estaran legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada
gue viviesen al tiempo de su fallecimiento. 3. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccién correspondera al Ministerio Fiscal, que
podra actuar de oficio o a instancia de persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta afios desde el fallecimiento del afec-
tado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una persona juridica designada en testamento”.
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en su defecto, a sus causahabientes, en la proporcién
en que la sentencia estime que han sido afectados. En
los casos del articulo 6.° la indemnizacion se entende-
r& comprendida en la herencia del perjudicado®.

La Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Paten-
tes, establecid en su articulo 66 (en consonancia
con la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Mar-
cas, articulo 43 y la Ley 20/2003, de 7 de julio, de
Proteccién Juridica del Disefio Industrial, articulo
55) que la indemnizacion de dafios y perjuicios de-
bida al titular de la patente comprendera no sélo el
valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el
de la ganancia que haya dejado de obtener el titular
a causa de la violacion de su derecho. La cuantia
indemnizatoria podréa incluir, en su caso, los gas-
tos de investigacion en los que se haya incurrido
para obtener pruebas razonables de la comision
de la infraccién objeto del procedimiento judicial*®.
Para fijar la indemnizacion por dafios y perjuicios
se tendran en cuenta, a eleccion del perjudicado:
a) Las consecuencias econdmicas negativas, entre
ellas los beneficios que el titular habria obtenido
previsiblemente de la explotacion de la invencion
patentada si no hubiera existido la competencia del
infractor y los beneficios que este Ultimo haya obte-
nido de la explotacion del invento patentado. En el
caso de dafio moral procedera su indemnizacion,
aun no probada la existencia de perjuicio econé-
mico. b) La cantidad que como precio el infractor
hubiera debido pagar al titular de la patente por la
concesion de una licencia que le hubiera permitido
llevar a cabo su explotacion conforme a derecho®.
Para su fijacion se tendra en cuenta especialmente,
entre otros factores, la importancia econémica del
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invento patentado, la duracién de la patente en el
momento en que comenzé la violacion y el nimero
y clase de licencias concedidas en ese momento.

La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayu-
das y asistencia a las victimas de delitos violentos
y contra la libertad sexual regula, por una parte,
las ayudas de contenido econdmico a las victimas
de delitos violentos y, por otra parte, la asistencia a
las victimas de todo tipo de delitos. El concepto legal
de ayudas publicas contemplado en esta Ley debe
distinguirse de figuras afines y, sefialadamente, de
la indemnizacién. No cabe admitir que la prestacion
econdmica que el Estado asume sea una indemniza-
cidn ya que éste no puede asumir sustitutoriamente
las indemnizaciones debidas por el culpable del deli-
to ni, desde otra perspectiva, es razonable incluir el
dafio moral provocado por el delito. La Ley, por el
contrario, se construye sobre el concepto de ayudas
publicas —plenamente recogido en nuestro Ordena-
miento- referido directamente al principio de solidari-
dad en que se inspira.

Es bastante sorprendente la inclusién en el ar-
ticulo 53, 2 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de
Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid de la
siguiente norma: “En la imposicion de sanciones
por el incumplimiento de deberes, prohibicio-
nes o limitaciones contenidos en las ordenan-
zas por resolucion motivada del érgano que resuel-
va el expediente sancionador, se podra sustituir la
sancion econémica por trabajos en beneficios de
la comunidad, la asistencia obligatoria a cursos de
formacién, a sesiones individualizadas o cualquier
otra medida alternativa que tenga la finalidad de
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sensibilizar al infractor sobre cuéles son las nor-
mas de conducta en el espacio urbano o reparar el
daiio moral de las victimas”. Nos preguntamos si
realmente tiene algo que ver la sancién administra-
tiva con la reparacion del dafio moral, especialmen-
te si tenemos en cuenta que el sistema espafiol de
reparacién del dafio es compensatorio del mismo y
nunca sancionador®°.

El Decreto 15/2007, de 19 de abril, por el
gue se establece el marco regulador de la convi-
vencia en los centros docentes de la Comunidad
de Madrid establece en su articulo 19, relativo a
la responsabilidad y reparacién de los dafios, que
los alumnos gquedan obligados a reparar los dafios
que causen, individual o colectivamente, de forma
intencionada o por negligencia, a las instalaciones,
a los materiales del centro y a las pertenen-
cias de otros miembros de la comunidad edu-
cativa, 0 a hacerse cargo del coste econémico
de su reparaciéon. Asimismo, estaran obligados a
restituir, en su caso, lo sustraido. Los padres o re-
presentantes legales asumiran la responsabilidad
civil que les corresponda en los términos previstos
por la Ley. En los Reglamentos de Régimen Inte-
rior se podran fijar aguellos supuestos excepciona-
les en los que la reparacion material de los dafios
pueda sustituirse por la realizacion de tareas que
contribuyan al mejor desarrollo de las actividades
del centro, o a la mejora del entorno ambiental del
mismo. La reparacion economica no eximira de la
sancién. Asimismo, cuando se incurra en conduc-
tas tipificadas como agresion fisica o moral a
sus comparneros o demas miembros de la comu-
nidad educativa, se debera reparar el dafio moral
causado mediante la presentacion de excusas y el
reconocimiento de la responsabilidad en los actos,
bien en publico o bien en privado, seguln correspon-

da por la naturaleza de los hechos y de acuerdo
con lo que determine el 6rgano competente para
imponer la correccion.

Existe otra referencia a la reparacién del dafio
moral en el colectivo de discapacitados con
deficiencias fisicas, psiquicas y sensoriales y
en los dependientes. Las personas con discapa-
cidad constituyen un sector de poblacién hetero-
géneo, pero todas tienen en comun gue, en mayor
o0 menor medida, precisan de garantias suplemen-
tarias para vivir con plenitud de derechos o para
participar en igualdad de condiciones que el resto
de ciudadanos en la vida econdmica, social y cul-
tural del pais. La Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad establece en su articulo 18, relativo a la tu-
tela judicial y proteccion contra las represalias, que
dicha tutela del derecho a la igualdad de oportuni-
dades de las personas con discapacidad compren-
derd la adopcion de todas las medidas que sean
necesarias para poner fin a la violacion del derecho
y prevenir violaciones ulteriores, asi como para
restablecer al perjudicado en el ejercicio pleno de
su derecho. La indemnizacién o reparacién a que
pueda dar lugar la reclamacién correspondiente no
estard limitada por un tope maximo fijado a priori.
La indemnizacién por dafio moral procedera aun
cuando no existan perjuicios de caracter econémi-
co y se valorara atendiendo a las circunstancias de
la infraccion y a la gravedad de la lesion.

Todos estos antecedentes normativos nos
conducen al exponente donde se evidencia con
mas claridad la necesidad de proteccién por el po-
sible dafio moral objetivo y la actuacion médica.
Nos referimos a la ausencia de informacién como
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dafio moral autébnomo que afecta a su derecho de
autodeterminacion del paciente. Se trata del Dere-
cho a la informacion asistencial de los pacientes
para conocer, con motivo de cualquier actuacion
en el ambito de su salud, toda la informacién dis-
ponible sobre la misma, salvando los supuestos ex-
ceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene
derecho a que se respete su voluntad de no ser
informada. La informacion, que como regla general
se proporcionard verbalmente dejando constancia
en la historia clinica, comprende, como minimo, la
finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias.

Tales derechos se encuentran recogidos en la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica, a tenor de la cual se la informa-
cién clinica forma parte de todas las actuaciones
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asistenciales, serd verdadera, se comunicara al
paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudara a tomar decisiones de
acuerdo con su propia Yy libre voluntad, garantizan-
do el médico responsable del paciente el cumpli-
miento de su derecho a la informacién asi como los
profesionales que le atiendan durante el proceso
asistencial o le apliquen una técnica o un procedi-
miento concreto®?.

El paciente —incluso en caso de incapacidad,
junto con su representante legal- se erige como
titular del derecho a la informacion, si bien también
seran informadas las personas vinculadas a él, por
razones familiares o de hecho, en la medida que
el paciente lo permita de manera expresa o tacita.
Cuando el paciente, segun el criterio del médico
que le asiste, carezca de capacidad para entender
la informacion a causa de su estado fisico o psiqui-
co, la informacién se pondra en conocimiento de

51 Derecho de informacion que alcanza, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 41/2002, el derecho a la informacion epidemiolégica: “Los ciu-
dadanos tienen derecho a conocer los problemas sanitarios de la colectividad cuando impliquen un riesgo para la salud publica o para su salud
individual, y el derecho a que esta informacién se difunda en términos verdaderos, comprensibles y adecuados para la proteccion de la salud,

de acuerdo con lo establecido por la Ley”.
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las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho.

Derecho a la informacion sanitaria de los pa-
cientes que encuentra sus limites por la existencia
acreditada de un estado de necesidad terapéuti-
ca, entendiendo como tal la facultad del médico
para actuar profesionalmente sin informar antes al
paciente, cuando por razones objetivas el conoci-
miento de su propia situacion pueda perjudicar su
salud de manera grave; llegado este caso, el mé-
dico dejara constancia razonada de las circunstan-
cias en la historia clinica y comunicara su decision
a las personas vinculadas al paciente por razones
familiares o de hecho.

La regulacion del derecho a la proteccion de
la salud, recogido por el articulo 43 de la Cons-
titucion de 1978, desde el punto de vista de las
cuestiones mas estrechamente vinculadas a la
condicion de sujetos de derechos de las perso-
nas usuarias de los servicios sanitarios, es de-
cir, la plasmacion de los derechos relativos a la
informacion clinica y la autonomia®? individual de

los pacientes en lo relativo a su salud, ha sido
objeto de una regulacion béasica en el ambito del
Estado, a través de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad.

En resumen, para orientar la actividad en-
caminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar
y transmitir la informacién y la documentacion
clinica son principios béasicos la dignidad de la
persona humana, el respeto a la autonomia de
su voluntad y a su intimidad. De manera que toda
actuacion en el ambito de la sanidad requiere,
con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios, ya que el paciente o
usuario tiene derecho a decidir libremente, des-
pués de recibir la informacion adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles.

La Ley basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica, se refiere
a la historia clinica® que comprende el conjunto
de los documentos relativos a los procesos asis-
tenciales de cada paciente, con la identificacion

52 Respecto del derecho de la autonomia del paciente: Véase el Capitulo IV «Respeto al derecho a la autonomia del paciente» de la Ley
[CATALUNA] 21/2000, 29 diciembre, sobre los derechos de informacién concerniente a la salud y la autonomia del paciente, y a la docu-
mentacion clinica («<D.0.G.C.» 11 enero 2001). Véase el Titulo Il «<Del «consentimiento informado» de la Ley [GALICIA] 3/2001, 28 mayo,
reguladora del «consentimiento informado» y de la historia clinica de los pacientes («<D.0.G.» 8 junio). Véase el Capitulo IV «Respeto al
derecho a la autonomia del paciente y a su voluntad expresada» de la Ley Foral [COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA] 11/2002, 6 mayo,
sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documentacion clinica («<B.O.N.» 13 mayo). Véase
la Ley [PAIS VASCO] 7/2002, 12 diciembre, de las voluntades anticipadas en el &mbito de la sanidad («B.O.P.V.» 30 diciembre). Véase la
Ley [COMUNIDAD VALENCIANA] 1/2003, 28 enero, de la Generalitat, de Derechos e Informacién al Paciente de la Comunidad Valenciana
(«D.0.G.V.» 31 enero). Véase el Titulo IV «Proteccion de los derechos relativos a la autonomia de la decisién» de la Ley [CASTILLA Y
LEON] 8/2003, 8 abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud («B.0.C.L.» 14 abril). Véase Ley [ANDALUCIA]
5/2003, 9 octubre, de declaracién de voluntad vital anticipada («B.0.J.A.» 31 octubre). Véase Ley [COMUNIDAD DE MADRID] 3/2005, 23
mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el &mbito sanitario y se crea el registro corres-
pondiente («B.0.C.M.» 14 junio). Véase Ley [CASTILLA-LA MANCHA] 6/2005, 7 julio, sobre la Declaracion de Voluntades Anticipadas en
materia de la propia salud («D.0.C.M.» 15 julio). Véase Ley [EXTREMADURA] 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia
del paciente («D.O.E.» 16 julio). Véase D [CANARIAS] 13/2006, 8 febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipadas de vo-
luntad en el ambito sanitario y la creacion de su correspondiente Registro («B.0.1.C.» 2 marzo). Véase Ley [BALEARES] 1/2006, 3 marzo,
de voluntades anticipadas («B.0O.l.B.» 11 marzo).

53 Véase D [PAIS VASCO] 272/1986, 25 noviembre por el que se regula el uso de la Historia Clinica de los Centros Hospitalarios de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco («B.O.P.V.» 6 diciembre). Véase el Capitulo V «Sobre la historia clinica» de la Ley [CATALUNA]
21/2000, 29 diciembre, sobre los derechos de informacidon concerniente a la salud y la autonomia del paciente, y a la documentacion
clinica («<D.0.G.C.» 11 enero 2001). Véase el Titulo Il «De la historia clinica» de la Ley [GALICIA] 3/2001, 28 mayo, reguladora del «con-
sentimiento informado» y de la historia clinica de los pacientes («D.0.G.» 8 junio). Véase el Capitulo V «Sobre la historia clinica» de la Ley
Foral [COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA] 11/2002, 6 mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacion
y a la documentacién clinica («B.0.N.» 13 mayo). Véase el Capitulo Il «La historia clinica» del Titulo V de la Ley [COMUNIDAD VALENCIANA]
1/2003, 28 enero, de la Generalitat, de Derechos e Informacién al Paciente de la Comunidad Valenciana («D.0.C.V.» 31 enero). Véase
el Capitulo | «Historia clinica» del Titulo V de la Ley [EXTREMADURA] 3/2005, 8 julio, de informacién sanitaria y autonomia del paciente
(«D.O.E.» 16 julio). Véase D [CANARIAS] 178/2005, 26 julio, por el que se aprueba el Reglamento que regula la historia clinica en los
centros y establecimientos hospitalarios y establece el contenido, conservacion y expurgo de sus documentos («B.O.I.C.» 8 agosto).
Véase D [CASTILLA Y LEON] 101/2005, 22 diciembre, por el que se regula la historia clinica («<B.0.C.L.» 28 diciembre). Véase el Capitulo
IV «De la historia clinica» de la Ley [ARAGON] 6/2002, 15 abril, de Salud de Aragon («B.0.A.» 19 abril).
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de los médicos y de los demés profesionales que
han intervenido en ellos, con objeto de obtener la
maxima integracion posible de la documentacion
clinica de cada paciente, al menos, en el ambito
de cada centro. Y también se a dos documentos
bésicos, el consentimiento informado (articulo 10)
y las instrucciones previas (articulo 11).

El facultativo debe proporcionar al paciente,
antes de recabar su consentimiento escrito, la
informacion basica sobre las consecuencias rele-
vantes o de importancia que la intervencién origina
con seguridad, las contraindicaciones, los riesgos
relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente y los riesgos probables
en condiciones normales, conforme a la experien-
ciay al estado de la ciencia o directamente relacio-
nados con el tipo de intervencion. EI médico res-
ponsable debera ponderar en cada caso que cuan-
to més dudoso sea el resultado de una intervencion
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capaz y libre, manifiesta anticipadamente su vo-
luntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas cir-
cunstancias no sea capaz de expresarlos personal-
mente, sobre los cuidados y el tratamiento de su
salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el
destino de su cuerpo o de los érganos del mismo.
El otorgante del documento puede designar, ade-
ma&s, un representante para que, llegado el caso,
sirva como interlocutor suyo con el médico o el
equipo sanitario para procurar el cumplimiento de
las instrucciones previas. Cada servicio de salud
regulard® el procedimiento adecuado para que,
llegado el caso, se garantice el cumplimiento de
las instrucciones previas de cada persona, que de-
beran constar siempre por escrito, no siendo de
aplicacion las instrucciones previas contrarias al
ordenamiento juridico, a la «lex artis», ni las que no
se correspondan con el supuesto de hecho que el
interesado haya previsto en el momento de mani-

mas necesario resulta el previo consentimiento por  festarlas. En la historia clinica del paciente quedara
escrito del paciente. constancia razonada de las anotaciones relacio-
nadas con estas previsiones, pudiendo revocarse
Por otro lado, mediante el documento de ins- libremente en cualquier momento dejando constan-

trucciones previas, una persona mayor de edad, cia por escrito.

54 Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas manifestadas por los pacientes y formalizadas
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas Comunidades Auténomas, se creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo el
Registro nacional de instrucciones previas que se regira por las normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Véase R.D. 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de instrucciones
previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal («B.0.E.» 15 febrero). Véase D [CATALUNA] 175/2002, 25
junio, por el que se regula el Registro de voluntades anticipadas («D.0.G.C.» 27 junio). Véase D [ARAGON] 100/2003, 6 mayo, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y el funcionamiento del Registro de Voluntades Anticipadas («B.0.A.» 28 mayo).
Véase D Foral [COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA] 140/2003, 16 junio, por el que se regula el registro de voluntades anticipadas («B.0.N.» 30
junio). Véase D [PAIS VASCO] 270/2003, 4 noviembre, por el que se crea y regula el Registro Vasco de Voluntades Anticipadas («B.0.P.V.» 28 no-
viembre). Véase D [ANDALUCIA] 238/2004, 18 mayo, por el que se regula el Registro de Voluntades Vitales Anticipadas de Andalucia («B.0.J.A.»
28 mayo). Véase D [COMUNIDAD VALENCIANA] 168/2004, 10 septiembre, del Consell de la Generalitat, por el que se regula el Documento de
Voluntades Anticipadas y se crea el Registro Centralizado de Voluntades Anticipadas de la Comunidad Valenciana («D.0.C.V.» 21 septiembre). Véa-
se D [CANTABRIA] 139/2004, 15 diciembre, por el que se crea y regula el Registro de Voluntades Previas de Cantabria («B.O.C.» 27 diciembre).
Véase D [REGION DE MURCIA] 80/2005, 8 julio, por el que se aprueba el reglamento de instrucciones previas y su registro («B.0.R.M.» 19 julio).
Véanse Ley [LA RIOJA] 9/2005, 30 septiembre, reguladora del documento de instrucciones previas en el &mbito de la sanidad («<B.O.L.R.» 6 octu-
bre) y Decreto 30/2006, de 19 de mayo, por el que se regula el Registro de Instrucciones Previas de La Rioja («B.O.L.R.» 25 mayo). L 9/2005
de 30 Sep. CA La Rioja (reguladora del documento de instrucciones previas en el ambito de la sanidad). D 30/2006 de 19 may. CA La Rioja
(regulacién del registro de istrucciones previas).Véase D [CANARIAS] 13/2006, 8 febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipadas
de voluntad en el ambito sanitario y la creacion de su correspondiente Registro («B.0O.I.C.» 2 marzo). Véase D [CASTILLA-LA MANCHA] 15/2006,
21 febrero, del Registro de Voluntades Anticipadas de Castilla-La Mancha («D.0.C.M.» 24 febrero). Véase D [COMUNIDAD DE MADRID] 101/2006,
16 noviembre, del Consejo de Gobierno, por el que se regula el Registro de Instrucciones Previas de la Comunidad de Madrid («B.O0.C.M.» 28
noviembre). Véase D [CASTILLA Y LEON] 30/2007, 22 marzo, por el que se regula el documento de instrucciones previas en el ambito sanitario
y se crea el Registro de Instrucciones Previas de Castilla y Ledn («B.0.C.L.» 28 marzo). Véase D [BALEARES] 58/2007, 27 abril, por el que se
desarrolla la Ley de voluntades anticipadas y del registro de voluntades anticipadas de las llles Balears («<B.O.l.B.» 10 mayo). Véase D [GALICIA]
259/2007, 13 diciembre, por el que se crea el Registro gallego de instrucciones previas sobre cuidados y tratamiento de la salud («D.0.G.» 14
enero 2008). Véase D [PRINCIPADO DE ASTURIAS] 4/2008, 23 enero, de Organizacion y Funcionamiento del Registro del Principado de Asturias
de Instrucciones Previas en el &mbito sanitario («<B.O.P.A.» 7 febrero).
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A proposito del Dafio moral y responsabilidad
patrimonial de la Administracién por las actuacio-
nes de los Servicios Publicos de Salud, el Tribu-
nal Supremo ha declarado la procedencia de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion
por dafios morales y estimando que tales dafios
pueden ser indemnizados en la esfera de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion PU-
blica. “Ejemplos de ello son las sentencias de 13
de Julio de 1983 y de 12 de Marzo de 1984. Y,
sobre todo, la de 16 de Julio de 1984, en donde se
citan aquellas que han sentado Jurisprudencia so-
bre el reconocimiento de los dafios morales como
lesiones susceptibles de ser indemnizadas en via
contencioso-administrativa”®. En cuya Sentencia,
declard: «Que no cabia excluir de la discutida in-
demnizacién lo que en concepto de dafio moral se
estimaba reparable, porque si bien es cierto que la
sentencia de esta Sala de 17 de Enero lo excluia,
ello se encuentra superado por la mas reciente de
nuestra Jurisprudencia, resultante de las de 12 de
Marzo de 1975, 2 y 4 de Diciembre de 1980, 30
de Marzo de 1982 y 13 de Julio de 19835,

De los pronunciamientos jurisdiccionales estudia-
dos de responsabilidad médica y dafio moral hemos
deducido la aparicion reiterada y constante —en el
origen del dafio mora— de la ausencia de informa-
cién en multiples manifestaciones relacionadas con
toda clase de actos médicos. En suma, la concesion

de indemnizacién por el dafio moral ocasionado a un
paciente que no fue debidamente informado de los
riesgos inherentes al acto médico al que se sometio.
No es ajeno este problema la Administracion Publica
sanitaria, como refleja la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 42 (Sentencia de 13 Abr. 2007,
rec. 1308/2003) donde se aborda la problemética
del dafio moral y la falta de consentimiento in-
formado, entendido como la conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifes-
tada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacion adecuada, para que
tenga lugar una actuacion que afecta a su salud.

Advertimos la aparicion de un paradigma que se
repite en mdltiples pronunciamientos de los 6rganos ju-
diciales en el que, por un lado se deniega la indemniza-
cion por las secuelas, invalidez o cualquier dafio corpo-
ral a consecuencia de haberse producido una correcta
praxis médica en el tratamiento y la atencién prestada
por los servicios sanitarios que no permite considerar
el dafio soportado como antijuridico, y por otro lado
—a pesar de lo anterior—, se concede la indemnizacién
por el dafio moral ocasionado al mismo paciente al no
ser debidamente informado de los riesgos inherentes
a la técnica empleada en el acto médico, en suma se
puede afirmar que la consolidacion del principio de la
ausencia de informacién, como dafio moral autbnomo
gue afecta a su derecho de autodeterminacion.

55 Como sefiala ORTIZ RODRIGUEZ, CELSO, en Los dafios morales en la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica. Diario La Ley,
1985, pag. 1166, Tomo 4, Editorial LA LEY.

5 Véanse las siguientes STS: E. -Cirugia. *Falta de informacién adecuada. SAP Madrid ndm. 492/2004 (Seccion 14%), de 15 junio. SAP Asturias nim.
679/2000 (Seccion 59, de 7 diciembre .SAP Santa Cruz de Tenerife nim. 524/2003 (Seccion 32), de 26 septiembre. SAP Sevilla (Seccion 8?), de 11
febrero 2004. SAP Barcelona (Seccion 163), de 13 marzo 2001. SAP Murcia nim. 546/2001 (Seccion 19), de 27 noviembre. SAP Barcelona (Seccién
14%), de 17 abril 2000. F. -Cirugia esterilizadora *Falta de informacion adecuada. SAP Murcia nim. 240/2002 (Secci6n 29), de 5 octubre. SAP Tarragona
(Seccion 39), de 23 octubre 2002. SAP Zaragoza nim. 285/2003 (Seccion 5%, de 12 mayo. SAP Barcelona nim. 739/2005 (Seccion 142), de 27 diciem-
bre. SAP Madrid nim. 758/2006 (Seccién 12), de 23 noviembre. SAP Malaga nim. 284/2000 (Secci6n 6%), de 15 mayo. SAP Vizcaya nim. 400/2002
(Seccion 5%), de 4 octubre. SAP Valencia nim. 247/2005 (Seccion 79), de 15 abril. G. Cirugia estética. Falta de informacion adecuada. SAP Barcelona
(Seccion 172, de 11 abril 2003. SAP Asturias nim. 264/2002 (Seccién 5%), de 12 junio. SAP Alicante nim. 183/2004 (Seccién 59), de 4 marzo. SAP
Valencia nim. 404/2001 (Secci6n 6%), de 29 mayo. SAP Valencia nim. 733/2005 (Seccion 8%), de 19 diciembre. SAP Barcelona nim. 185/2006 (Sec-
cion 14), de 24 marzo. SAP Barcelona (Seccion 142), de 13 octubre 2003. SAP Valencia nim. 192/2002 (Seccién 79), de 15 abril. SAP Barcelona nim.
317/2006 (Seccion 11), de 11 mayo. SAP Baleares nim. 308/2005 (Seccion 59), de 11 julio. SAP Madrid (Seccion 99), de 10 junio 2002. J. -Ginecologia:
en general. *Falta de informacion adecuada. SAP Barcelona (Seccion 162), de 14 junio 2001. L. -Neurologia. *Falta de informacion adecuada. SAP Madrid
nim. 633/2004 (Seccion 18?), de 30 septiembre. M. -Odontologia. *Falta de informacién adecuada. SAP Valladolid nim. 384/2002 (Secci6n 13), de 15
noviembre. SAP Madrid (Seccion 202), de 6 junio 2001. SAP Barcelona (Seccion 122, de 2 julio 2002. N. -Oftalmologia. *Falta de informacién adecuada.
SAP La Corufia nim. 41/2003 (Seccion 1), de 3 febrero. SAP Barcelona (Seccién 132), de 6 marzo 2002. SAP Alicante nim. 409/2002 (Seccion 49), de
15 julio. O. -Podologia. *Falta de informacién adecuado. SAP Madrid nim. 187/2006 (Seccion 10), de 21 febrero. T. -Traumatologia. Falta de informacion
adecuada. SAP Navarra nim. 36/2003 (Seccion 13), de 12 febrero (JUR 2003, 84780). C.-Clinicas y hospitales. *Falta de informacion adecuada. SAP
Navarra nim. 20/2002 (Seccion 19), de 1 febrero. SAP Valencia nim. 797/2002 (Seccion 82, de 10 diciembre.
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Estamos ante un criterio de normalidad de los
profesionales sanitarios que permite valorar la correc-
cion de los actos médicos y que impone al profesional
el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida;
criterio que es fundamental pues permite delimitar los
supuestos en los que verdaderamente puede haber
lugar a responsabilidad exigiendo que no solo exista
el elemento de la lesion sino también la infraccion del
repetido criterio; prescindir del mismo conllevaria una
excesiva objetivizacion de la responsabilidad que po-
dria declararse con la Unica exigencia de existir una
lesién efectiva, sin necesidad de demostracion de la
infraccion del criterio de normalidad.

La ausencia documental del consentimien-
to informado invierte la regla general de la car-
ga de la prueba®, correspondiendo a la Adminis-
tracién acreditar que, a pesar de la no constancia
documental, el paciente fue debidamente informado
de los riesgos inherentes a la técnica utilizada en el
caso concreto que le afecta. No resulta suficiente
gue el paciente tenga indicios —sobre la técnica a em-
plear— por otros medios que no se pueden constatar
como fiables o ciertamente rigurosos.

Tal omisién, debe considerarse, con arre-
glo a reiterada doctrina del Tribunal Supremo,
como un dafio autbnomo que ha afectado al
derecho de autodeterminacion del pacien-
te que debe ser, por si mismo, indemnizado,
como tal dafio moral auténomo, independiente de
las secuelas que quedaron al paciente, aungque por
si mismas no resulten indemnizables, por no ser un
dafo que pueda calificarse de antijuridico®®.

4. Responsabilidad civil por dafio moral a
partir de la perturbacion del derecho real
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En Espafia no existe duda alguna sobre la po-
sicion favorable de los tribunales con respecto a
la indemnizacion del dafio moral causado por res-
ponsabilidad civil extracontractual, e incluso por un
incumplimiento contractual.

La jurisprudencia ha venido tradicionalmente
refiriendo el concepto de dafio moral al sufrimiento
de la persona. Sin embargo, el reconocimiento de
los derechos de la personalidad conduce a enten-
der que el dafio moral es un concepto ligado a la
dignidad de la persona que no siempre se traduce
en un sufrimiento de caracter psicolégico y que no
siempre tiene una relacién directa con él.

Observamos como en las resoluciones jurisdic-
cionales en las que se indemniza el dafio moral por
intromisién ilegitima en derechos reales, tales como
vivienda, inmisiones de todo tipo, servidumbres, etc.
como casi siempre hay una deficiente prueba pericial
—incluso inexistente en muchos casos—, para acredi-
tar el padecimiento o sufrimiento psiquico.

4.1 Precisiones previas

Como declamos anteriormente, parece que las
resoluciones judiciales diluyen la problemética del dafio
moral en la del patrimonial, sin un patron determinado,
como si, aparentemente, se persiguiera paliar los dafios
morales con dinero, tarea intrinsicamente imposible.

La indemnizacion por dafio moral perseguiria asi
compensar los perjuicios que su beneficiario o be-
neficiarios sufren en su vida personal (dolor fisico y
sufrimiento psiquico) y sociofamiliar (su capacidad de
comunicarse o relacionarse afectivamente, por ej.),
pues suponen la pérdida o deterioro de bienes que
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se integran con signo positivo en la funcién de utilidad
del perjudicado, pero no aquéllos que afectan nega-
tivamente a las actividades econdmicas o laborales.

Por ello, parece aceptable entender que el concep-
to de «dafio moral» con caracter general es aplicable a
todo dafio personal no patrimonial entendido como me-
noscabo de la integridad y dignidad personal. Su ané-
lisis pone de manifiesto la existencia de diversas cate-
gorias independientes de dafio moral, que deben sepa-
rarse para comprender la estructura de este concepto.
Asi, para XIOL RIUS “existe un dafio moral objetivo,
gue es el que corresponde a la pérdida de la integridad
personal y al menoscabo de la dignidad de la persona
y de los derechos inherentes a la misma mediante los
que se construye su ambito de autonomia que no tienen
caracter patrimonial y no son susceptibles propiamente
de resarcimiento o indemnizacion, sino solamente de
una compensacion econdmica o de otra indole, que
debe ser establecida con arreglo a criterios apreciati-
vos por parte del juez o del legislador. Este dafio moral,
por ser objetivo, no requiere conciencia de pérdida ni
tampoco sufrimiento personal. En el caso de los dafios
corporales el dafio moral objetivo esta indisolublemente
unido a la lesién como deficiencia anatémica, funcional
0 generadora de una discapacidad. La pregunta acer-
ca de si el gran lesionado que no tiene conciencia del
dafio sufrido por hallarse en coma vegetativo debe ser
indemnizado por el dafio moral sufrido debe obtener,
segun estos principios, una respuesta afirmativa. Este
es el dafio moral que debe ser recogido en las tablas
bésicas del baremo de accidentes de circulacion, en lo
gue puede llamarse el primer apartado. No hace falta
decir que la mencién «incluidos dafios morales», que
figura en las tablas, no puede ser mas inadecuada,
por cuanto induce a confusion sobre lo que verdadera-
mente constituye el objeto de resarcimiento mediante
las indemnizaciones basicas. Existe un dafio moral
subjetivo o dafio psicolégico cuando se trata de
considerar el nivel de sufrimiento personal que el dafio

impone a quien lo padece y que requiere conciencia de
sufrimiento para su valoracién®®”.

En materia de responsabilidad civil los dafios
se pueden clasificar de la forma siguiente:

1°. Dafio material (property damage). Es el que
afecta a los bienes o patrimonio de un perjudica-
do (aggrieved; victim; damaged), que ha sufrido
un dafio en su persona, en sus derechos, bienes
0 intereses.

20, Dafio personal (personal injury). Es sin6bnimo
de dafio corporal. Es la lesién sufrida en el cuer-
po humano, incluso la pérdida de la vida.

3°. Dafio consecuencial (consequential dama-
ge). Para distinguirlo del dafio directo, se da este
nombre a aquel que es consecuencia mediata o
indirecta de un dafio ocasionado al paciente.

4°. Dafios y perjuicios (damages). Expresiéon que
se utiliza para designar no sélo la pérdida produci-
da como consecuencia directa de un evento (dafio)
sino también de las que indirectamente se deriven
de este (perjuicio). Asi, hay que distinguir entre el
dafio emergente (general damage), que es el
dafio realmente producido, a diferencia del lucro
cesante (loss of profits), que es la ganancia o uti-
lidad dejada de percibir y que se mide por la que se
hubiera obtenido en caso de no haberse producido
las circunstancias que lo han causado y consiste
en el dafio negativo que se produce por el no au-
mento del patrimonio del acreedor a consecuencia
de la ganancia que ha dejado de percibir por causa
de la actuacion de deudor, conforme establece el
articulo 1106 de nuestro Cadigo Civil, el cual pres-
cribe que «la indemnizacién de dafios y perjuicios
comprende, no solo el valor de la pérdida que haya
sufrido, sino también el de la ganancia que haya
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dejado de obtener el acreedor, salvas las disposi
ciones contenidas en los articulos siguientes». A
su vez, los perjuicios pueden ser, consecutivos
(pérdidas econdmicas derivadas del previo dafio
material 0 corporal) 0 no consecutivos, también
llamados, perjuicio patrimoniales puros (que se
producen sin la necesidad del previo dafio material
o0 corporal).

5°. Dafios morales (moral damages). La comi-
sion de una intromision ilegitima en los derechos
reales puede ocasionar dafios en la persona o
en sus hienes. Cuando dichos dafios no afectan
a la esfera econdmica del individuo (dafios patri-
moniales o materiales) sino a su esfera moral,
nos encontramos ante el dafio moral, el cual,
si bien es de dificil conversion en una suma
de dinero, no por ello debe de carecer de la
adecuada indemnizacion, teniendo en cuenta el
perjuicio sufrido, la culpabilidad del ofensor, su
situaciéon econémica, etc. Aun estando recono-
cida en Espafia la indemnizacion por dafio mo-
ral, las cuantias son extraordinariamente bajas.
No existen en Espafa los dafios punitivos®°.

Finalmente se puede establecer una clasi-
ficacion de dafios directos e indirectos, siendo
el primero (direct damage) sinénimo de dafio, en
general, para diferenciarlo del dafio consecuencial
o indirecto y el segundo (consequential damage),
el causado no directamente por un riesgo, pero cuya
causa proxima no radica en dicho riesgo. Es también
sinénimo de pérdida consecuencial o de perijuicio (in-
direct loss or damage). El dafio indirecto (conse-
guential damage) puede tener su origen en una causa
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directa (direct cause) o en una causa remota (re-
mote cause). A diferencia de la causa proxima, es la
mas lejana de entre las que ha dado origen a un dafio
o pérdida. Notemos que la acreditacién judicial del
nexo de causalidad en el dafio indirecto remoto es de
muy dificil constatacion, lo cual resulta de indudable
importancia la hora de desestimar el alcance de la res-
ponsabilidad civil de por dafio moral en tales casos.

Ello es asi porque en sistema espafiol de responsa-
bilidad civil requiere la acreditacién del nexo de causali-
dad para que exista responsabilidad en el dafio moral.

4.2 ;Cuando hay que responder?

La responsabilidad por intromision ilegitima en
los derechos reales surge con la concurrencia de
los requisitos de la misma, cuando sea declarada
judicialmente o bien a resultas de un arbitraje. Por
tanto es necesario que concurran todos los requi-
sitos de la responsabilidad, tales como la pertur-
bacién de los derechos, el dafio y la relacion de
causalidad (nexo de causalidad) entre la accién u
omision y el dafio causado, cuya carga de la prueba
corresponde al perjudicado, no se presume nunca
y debe acreditarse suficientemente en cada caso®?.

4.2.1 Dafios morales por intromision ilegitima
en los derechos reales

Nuestro Tribunal Supremo ha llegado a afirmar
(STS Sala 18 de fecha 31-10-2002, n° 1031/2002,
rec. 1308/1997 que: «No es correcta la apreciacion
del dafio moral. El concepto de éste es claro y estricto;
no comprende aspectos del dafio material. Si una lesién

0 Dafios punitivos (punitive damages). En derecho anglosajon, es la penalizacion econémica que impone el juez al causante de un dafio, de cuantia
extraordinaria y caracter ejemplarizante, por haber incurrido en un comportamiento de mala fe o conducta maliciosa. Tiene por objeto aliviar al perju-
dicado y castigar al demandado por su conducta y al propio tiempo servir de ejemplo. En Espafia no existe la figura de los dafios punitivos. El sistema
legal espafiol de reparacion del dafio causante de responsabilidad civil se basa en la reparacion del dafio (dejar a la victima en situacion similar como
se encontraba antes del siniestro y no en la sancién al causante del dafio. La reparacion del dafio (compensation for loss) es una de las formas de pago
de la indemnizacion junto con la reposicién del bien siniestrado, la entrega de una cantidad o la prestacion de un servicio. Sinébnimo de indemnizacion.
&1 Junto con el resto de los requisitos de la responsabilidad civil médica se exige la prueba de la relacion de causalidad. Al respecto, DIAZ-
REGANON GARCIA-ALCALA, CALIXTO, “Relacién de causalidad e imputacién objetiva en la responsabilidad civil sanitaria”, en InDret 1/2004,
Barcelona, 2004, disponible en la direccion de Internet: http://www.indret.com donde recoge una clasificacion de sentencias por grupos de
casos en funcién de cuando existen o no dudas acerca de la virtualidad causal de la intervencion médica.
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del derecho subjetivo atenta a la esfera patrimonial del
sujeto no pretenda éste que alcance también a la esfera
espiritual. Hay dafio moral exclusivamente cuando se ha
atentado a un derecho inmaterial de la persona: es el
caso del honor, intimidad e imagen que contempla la
Ley 1/1982, de 5 de mayo, es el caso también de la
muerte del ser querido, tanto si es del hijo menor que no
produce perjuicio econdmico, sino también del padre de
familia que, ademas, silo produce; es el caso, asimismo,
del pretium doloris. Pero no cabe alegarlo si se produce
y se reclama un perjuicio patrimonial, es decir, cuando la
lesién incide sobre bienes econémicos, a modo de una
derivacion o ampliacion del dafio patrimonial»©2.

Lo cierto es que frente a la tesis de la impro-
cedencia de la indemnizacion por dafio por falta de
acreditacion del padecimiento o sufrimiento psiquico
y por reclamarse un perjuicio patrimonial, existen una
gran cantidad de resoluciones jurisdiccionales en las
que se declara la procedencia de la indemnizacion
por tal motivo. Asi, frente o junto al deber de resarcir
el dafio patrimonial derivado de un lucro cesante o un
dafio emergente, ha tomado cuerpo en nuestro dere-
cho la reparacion del dafio o sufrimiento moral, que si
bien no atiende a la reintegracion del patrimonio, va
dirigida principalmente a proporcionar en la medida

de lo humanamente posible una satisfaccién como
compensacion al sufrimiento que se ha causado; con-
cepcion amplia del dafio moral, que conlleva la decla-
racion de indemnizables, a titulo de «pecunia doloris»
a multiples realidades surgidas de la vida practica que
afectan a los derechos reales del perjudicado.

El dafio moral que producen las inmisiones ilegi-
timas, cuando exceden de los limites de la tolerable
convivencia, son por si mismos perjuicios indemniza-
bles que, a pesar de la dificultad de cuantificacion,
no por ello dejan de ser susceptibles de valoracion.

Sin embargo, en algunas ocasiones, la acredita-
cion del dafio moral en supuestos de intromisiones
ilegitimas, no requiere sino la verificacion del acaeci-
miento y persistencia de tal intromision, de manera
gue la certeza de ese dafio moral, como ha sefialado
la doctrina, “no precisa prueba adicional, aplicando-
se en casos de ruidos no tolerables el brocardo in
re ipsa loquitur, segun el cual cuando la realidad del
dafio moral depende de un juicio de valor consecuen-
cia de la propia realidad litigiosa, no se exige demos-
tracion afadida a la de esta realidad® . Y asi se es-
tablece, entre otras, en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Badajoz de 25 de octubre de 2004754,

52 En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 82, Sentencia de 20 Mar. 2009, rec. 256/2008, Ponente: Vega de la Huerga, Marfa Margarita.
Ne de sentencia: 124/2009, N° de recurso: 256/2008, en la que se aborda una accién real basada en la legitimacion registral que reconoce el art. 38 LH.
Con los requisitos de perturbacién producida en la finca de los demandantes por unas obras realizadas en la finca colindante propiedad de la demandada,
teniendo los actores inscrito en el Registro el dominio o derecho real cuya tutela solicitan en asiento vigente y sin contradiccion, habiendo sido despojados de
parte de la parcela de su propiedad por obras realizadas por la demandada en la finca colindante, al haberse producido un desplome de parte de la parcela
de los demandantes, produciendo un menoscabo en su derecho de goce de su propiedad. La Sentencia condena a los demandados a restituir al estado
original la finca de los actores, realizando a su costa las obras descritas en el informe pericial del arquitecto. Respecto del afio moral se declara improcedente
la indemnizacion por dafio por falta de acreditacion del padecimiento o sufrimiento psiquico y por reclamarse un perjuicio patrimonial.

63 DOMINGO MONFORTE, JOSE; BERMEJO FERRER, YOLANDA; MUNOZ PAZ, ANGEL y ESCRICHE MONZON, MARIA DEL CARMEN. Responsabilidad civil y protec-
cién juridica por contaminacion acUstica en los érdenes administrativo, penal, civil y laboral. En: Diario La Ley, N.° 6311, 5 Sep. 2005, Ref. D-195, Editorial LA LEY.
54 Sentencia entre cuyos fundamentos juridicos destacamos: «En cuanto a los dafios causados, y puesto que la demanda, junto con la condena a la adopcion
de medidas de insonorizacion y de limitacion del sonido, y aun de cesacién en la actividad, solicita la indemnizacion de los producidos a los miembros de la
comunidad actora, ha de rechazarse el criterio particularmente restrictivo de que hace gala el escrito de oposicion al recurso en lo relativo a los dafios morales,
respecto de cuya demostracion en el proceso, la cual niega se haya verificado satisfactoriamente, viene a exigir una acreditacion detallada, siendo asi que, si
bien los dafios corporales, psiquicos o fisicos, que se hubieran ocasionado, al igual que los materiales y que los perjuicios econdmicos, deben ser probados
determinadamente en su realidad y alcance (SSTS de 19 de octubre de 1994 y 20 de mayo de 1996), el denominado «dafio moral», consistente en un sufrimiento
0 padecimiento psiquico: ansiedad, angustia, zozobra, temor, incertidumbre, desasosiego, malestar, irritacion (SSTS de 27 de julio de 1994, 22 de mayo de
1995, 27 de enero de 1998, 12 de julio de 1999y 31 de mayo de 2000) como los que habitualmente acompafian o subsiguen a la intromision sonora grave, no
requiere sino la verificacion en autos del acaecimiento y persistencia de tal intromision, de modo que la certeza de ese dafio moral para quienes la han soportado
no precisa prueba adicional, con lo que se viene a aplicar a estos casos de ruidos no tolerables la doctrina representada en el brocardo in re ipsa loquitur, segin
la cual cuando la realidad del dafio moral «depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa», no se exige demostracion ariadida a la de
esta realidad (SSTS de 15 de febrero de 1994 y 11 de marzo de 2000). Tocante a la cuantia de los causados en el caso, la valoracion de sus circunstancias,
y en especial la duracion, intensidad y frecuencia del trastorno producido, con particular incidencia a altas horas de la noche, se estima adecuada la solicitada
dentro del petitum de la demanda, ello en una apreciacion ocioso es decir que prudencial y a tanto alzado, tal como, reconociendo gue la cuantificacion del dafio
moral por ruidos molestos resulta en todo caso compleja, hacen buen niimero de Audiencias Provinciales (por ejemplo, SAP Barcelona Secc. 1.2 de 3 de marzo
de 1999, SAP Asturias Secc. 1.2 de 28 de febrero de 2000, SAP Lérida Secc. 2.2 de 15 de octubre de 2000)».
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Con independencia de ello, observamos como
en las resoluciones jurisdiccionales en las que se
indemniza el dafio moral por intromision ilegitima
en derechos reales y los defectos de construccion,
casi siempre hay una deficiente prueba pericial —in-
cluso inexistente en muchos casos—, para acreditar
el padecimiento o sufrimiento psiquico®®.

4.2.2 Nexo de causalidad

El hecho de una discusion judicial sobre la titu-
laridad de un derecho real no implica de por si un
dafios moral®®, de manera que hay que acreditar la
existencia del dafio moral y la relacién de causa-
lidad existente entre la intromision ilegitima en el
derecho real y el dafio moral, pues de lo contrario,
no concurriendo todos los requisitos de la respon-
sabilidad civil, la reclamacién de indemnizacién por
dafio moral no debera prosperar.

Para la determinacion de la existencia de la re-
lacion o enlace preciso y directo entre la accion u
omision y el dafio o perjuicio resultante, la jurispru-
dencia viene aplicando el principio de la causa-
lidad adecuada que exige, para apreciar la culpa
del causante del dafio, que el resultado sea una
consecuencia natural, adecuada y suficiente de la
determinacion de la voluntad, debiendo valorase,
en cada caso concreto, si el acto antecedente que
se valora como causa, tiene virtualidad suficiente
para que el mismo se derive, como consecuencia
necesaria, el efecto lesivo producido®.

En el nexo causal entre la conducta de la intro-
mision ilegitima en los derechos reales y la produc-
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cion del dafio ha de hacerse patente la imputabili-
dad del acto propiamente dicho y su obligacion de
repararlo; queda asi expresado que la causalidad
adecuada es mas bien un problema de imputacion;
esto es, que los dafios y perjuicios deriven o fue-
ren ocasionados por un acto u omision imputable
a quien se exige indemnizacion por culpa o negli-
gencia y que tales dafios y perjuicios resulten con-
secuencia necesaria del acto u omisién de que se
hacen dimanar®s,

4.2.3 Causalidad adecuada

Como consecuencia de la equivalencia de
condiciones, segun la cual se reputa causa toda
condicion que ha contribuido al resultado de forma
gue éste no se hubiere producido si la condicién no
se hubiere dado —condicio sine qua non-, y de la
causalidad adecuada, que exige la determinacion
de si la conducta del autor del acto, concretamente
la conducta generadora del dafio, es generalmente
adecuada para producir un resultado de la clase
dado, de tal manera que si la apreciacion es afir-
mativa cabe estimar la existencia de un nexo cau-
sal que da paso a la exigencia de responsabilidad,
asi como que la orientacion jurisprudencial viene
progresiva y reiteradamente decantandose por la
aceptacion de la teoria de la causalidad adecuada,
consecuencia de la expresion de una necesaria co-
nexion entre un antecedente —causa— y una conse-
cuencia —efecto—, también es de afectar el médulo
cuantitativo cuando la causa originaria alcance tal
trascendencia que haga inoperante cualquier otra
incidencia, asi como que ésta no sea generante de
una causa indemnizatoria independiente®®.



Revista de responsabilidad civil y seguro

4.2.4 Interrupcién del nexo de causalidad

La jurisprudencia mayoritaria admite la interrup-
cion del nexo causal por la intervencion dolosa e in-
tencional de un tercero, que priva de responsabilidad
al agente inicial cuando el resultado no se corres-
ponde con el actuar u omision de éste y si con la
conducta de aquél, abandonando posturas cercanas
a la teoria de la equivalencia de las condiciones; pero
no es menos cierto que la moderna jurisprudencia
opta decididamente por soluciones y criterios que
le permitan valorar en cada caso si el acto antece-
dente que se presenta como causa tiene virtualidad
suficiente para que del mismo se derive, como con-
secuencia necesaria, el efecto dafioso producido, y
que la determinacién del nexo causal entre la con-
ducta del agente y el dafio producido debe inspirarse
en la valoracion de las condiciones o circunstancias
gue el buen sentido sefiale en cada caso como indice
de responsabilidad, dentro del infinito encadenamien-
to de causas y efectos, con abstraccion de todo ex-
clusivismo doctrinal™.

Aun concurriendo una conducta negligente en
el demandado, el mismo puede verse exentos de
responsabilidad si acredita que entre su comporta-
miento y el resultado dafioso ha mediado una cau-
sa extrafia de suficiente entidad que, interfiriéndo-
se en el nexo de causalidad, lo rompa’.

4.2.5 Insuficiencia de las simples conjeturas
para apreciar el nexo de causalidad

La jurisprudencia se basa en la doctrina de la
causalidad adecuada o eficiente para determinar
la existencia de relacion o enlace entre la accion
u omisién —causa— Yy el dafio o perjuicio resultante

—efecto—, valorando en cada caso si el acto prece-
dente que se presenta como causa tiene virtuali-
dad suficiente para que del mismo se derive, como
consecuencia necesaria, el efecto dafioso produ-
cido, y que la determinacion del nexo causal debe
inspirarse en la valoracion de las condiciones o
circunstancias que el buen sentido sefiale en cada
caso como indice de responsabilidad, dentro del
infinito encadenamiento de causas y efectos, con
abstraccion de todo exclusivismo doctrinal, siendo
insuficiente a estos efectos las simples conjeturas
para estimar acreditado el nexo causal cuestiona-
do (TS 1.2SS 3y 4 Jul. 1998).

En nuestra opinion las causas remotas (remote
cause) en los dafios morales indirectos son en la
mayoria de los casos meras conjeturas. Es doctrina
basica y reiterada la que establece que no caben en
sede de nexo causal meras deducciones, conjeturas
0 probabilidades, sino que se precisa la certeza pro-
batoria™.

El sistema espafiol de responsabilidad civil,
no establecen limitacion de la responsabilidad y
tampoco limitan los tipos de dafios indemnizables.
Pero no es menos cierto que la probabilidad de que
prospere una reclamacion basada en dafios indirec-
tos por causa remota (remote cause) es practi-
camente irrelevante.

La jurisprudencia espafiola por su parte habla
de dafio moral «puro» y considera que dafios no pa-
trimoniales son dafios morales puros, es decir, los
gue no acarrean ni directa ni indirectamente conse-
cuencias patrimoniales econémicamente valuables
y que se identifican con la perturbacion injusta de
las condiciones animicas del sujeto lesionado.
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Asi la doctrina distingue entre dafio moral «di-
recto» y dafio moral «indirecto» pero al hacerlo
parte, no de la relacion de causalidad entre los
hechos generadores de la responsabilidad civil,
sino de la naturaleza de los intereses juridi-
cos afectados. En este sentido el dafio moral es
directo, como afirma VIELMA «si lesiona un interés
tendiente a la satisfaccion o goce de un bien juri-
dico no patrimonial»; el dafio moral sera indirecto
«si la lesion a un interés tendiente a la satisfaccion
0 goce de bienes juridicos patrimoniales, produce,
ademas, el menoscabo a un bien no patrimonial.
Tal distincién no es novedosa y surge de la teoria
general del dafio, y se siguen los mismos parame-
tros para conceptuar el dafio patrimonial directo
y el dafio patrimonial indirecto. De este modo se
establece, asi como el dafio patrimonial es una
consecuencia posible pero no necesaria del hecho
lesivo a un interés no patrimonial, el dafio moral
indirecto es la derivacién del hecho lesivo a un inte-
rés patrimonial™.

5. Prueba pericial del dafio moral originado
por intromisiones

reales

ilegitimas en derechos

Se precisan pruebas periciales de tipo objetivo
a la hora de valorar tanto el hecho motivador de la
intromision ilegitima de los derechos reales, como
las consecuencias producidas en la esfera patrimo-
nial y moral del perjudicado.

Hemos advertido anteriormente que la per-
turbacion ilegitima en los derechos reales puede
causar tanto un dafio moral objetivo como subje-
tivo. En el primer caso el interés fundamental de
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la prueba debera dirigirse hacia la constatacion
del menoscabo de la dignidad de la persona vy
de los derechos de la personalidad inherentes a
la misma, mientras que en el segundo el objeto
de la pericia debera dirigirse a la constatacion
del sufrimiento psiquico de las personas a con-
secuencia de la perturbaciéon en los derechos
reales.

El menoscabo de los derechos de la persona-
lidad se puede producir como consecuencia de la
trasgresion de derechos de la personalidad que
gozan de reconocimiento expreso en la Constitu-
cion’™. El derecho a la vida, el derecho a la inte-
gridad fisica y moral, reconocidos en el articulo
15 de la CE, derecho cuyo contenido —siguiendo
la clasificacion de NAVEIRA ZARRA- puede con-
cretarse en las facultades como el derecho a la
integridad fisica, entendido como el derecho a no
sufrir ninguna limitacion o merma de dicha integri-
dad; el derecho a la integridad psiquica, entendi-
do como el derecho de la persona a no ver heri-
da, modificada o anulada su voluntad, sus ideas
0 pensamientos, sus sentimientos; el derecho a
la salud fisica y mental frente a enfermedades no
constitutivas de restricciones a la integridad fisi-
ca o psiquica; el derecho al bienestar fisico y psi-
quico, entendido como el derecho de la persona
a que no se le hagan padecer dolores 0 moles-
tias, tanto fisicas como psiquicas; y el derecho a
la propia apariencia personal o derecho de la per-
sona a no ser desfigurada en su imagen externa
a través de actos no constitutivos de limitaciones
a la integridad fisica. Sin perjuicio de que “todas
aquellas situaciones juridicas relativas a la perso-
na que carezcan de la proteccion brindada por
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una normativa especifica deben ser protegidas,
siempre que asi lo exija la dignidad de la persona
y el libre desarrollo de la personalidad”?s.

La prueba pericial tiene que ir dirigida por un
lado a la constatacién veraz’ de los hechos que
generan la vulneracién ilegitima de los derechos
reales y por otro a la evaluacion del dafio patri-
monial y extramatrimonial que supone tal pertur-
bacién, sin perjuicio de determinar las medidas
correctivas apropiadas para la solucion de los pro-
blemas generados a raiz de la intromision ilegitima
en los derechos reales.

Por otro lado para evaluar cuantitativamente el
daiio moral deben tenerse en cuenta las circuns-
tancias que concurran en cada caso, en particular
la duracién, intensidad y frecuencia o continuidad
de las intromisiones ilegitimas en los derechos rea-
les, la normalidad o anormalidad de los usos que
las generan, incluso el momento en que se produ-
cen, en caso de inmisiones intermitentes o bien la
constatacion de su permanencia en el tiempo si el
dafio es continuado.

Tengamos en cuenta que el informe pericial
se dirige a personas no expertas, que solicitan un
analisis técnico, razonado por un proceso ldgico
argumental que permita constatar situaciones facti-
cas cuando sea posible, o bien describir las bases
necesarias para la presuncién ulterior que corres-
ponde al 6rgano jurisdiccional”. Tal es la ventaja
préctica de una buena pericia’y la finalidad previs-
ta en el art. 335 de la LEC cuando establece que
cuando sean necesarios conocimientos cientificos,
artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos
0 circunstancias relevantes en el asunto o adquirir
certeza sobre ellos, las partes podran aportar al
proceso el dictamen de peritos que posean los
conocimientos correspondientes o solicitar, en los
casos previstos en esta ley, que se emita dictamen
por perito designado por el tribunal.

Desde el punto de vista formal el dictamen pe-
ricial”® debera especificar el nimero de actuaciones
judiciales y el juzgado o tribunal solicitante del infor-
me para conseguir la localizacion inmediata del ex-
pediente. También deberan constar el nombre, ape-
llidos, DNI, direccion y teléfono del perito, a efectos

5 Como indica NAVEIRA ZARRA, MAITA MARIA en «El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual», EDERSA (2006), al
referirse a las clases de dafios resarcibles y a la forma en que esta proteccién puede instrumentarse a través del art. 10 de la CE, invoca los
siguientes argumentos: “a) Existen unos argumentos de caracter substancial, que derivan del tenor literal del art. 10 de la CE, el cual, por un lado,
al referirse a la dignidad de la persona y a los derechos que le son inherentes, identifica esta dignidad con la raiz de los derechos de la persona-
lidad, de tal modo que siempre que la dignidad de la persona exija que se proteja una determinada situacién, la misma debe ser protegida. Por
otro lado, la disposicion comentada califica la dignidad de la personay el libre desarrollo de la personalidad como «fundamento del orden politico
y de la paz social». Por tanto, como fundamento del orden juridico, que, como tal fundamento, ha de ser objeto de una proteccion maxima. b)
Por otra parte, nos encontramos con un argumento de caracter sistematico: el art. 10 de la CE esta situado en el umbral de los derechos de la
personalidad, al preceder el tratamiento o regulacién de los mismos, por lo que se puede afirmar que constituye el germen y el fundamento de
estos derechos. En este sentido se pronuncio el propio Tribunal Constitucional en sentencia de 11 de abril de 1985 (STC 53/1985), al afirmar
que la colocacién del precepto en el pértico del Titulo | indica que dicha disposicion constituye «el punto de arranque, el pértico ontolégico para
la existencia y especificacion de los demas derechos». Estos argumentos permiten considerar la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de su personalidad como clausula de cierre de la proteccioén de los derechos de la personalidad, lo que ha permitido englobar dentro de estos
derechos la proteccion del derecho al cambio de sexo, del derecho al trasplante o del derecho al nombre, derechos éstos que, pese a no gozar
de proteccion especifica, resultan amparados con base en la dignidad de la persona y en el libre desarrollo de la personalidad”. Véase también
RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO, «Comentario del art. 15 de la Constitucion Espafiola de 1978», en ALZAGA VILLAAMIL, OSCAR. (Dir.), Co-
mentarios a las Leyes Politicas, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pag. 316.

76 En caso contrario el perito puede incurrir en los tipos y penas de los articulos: Articulo 459 del Cédigo penal. “Las penas de los articulos
precedentes se impondran en su mitad superior a los peritos o intérpretes que faltaren a la verdad maliciosamente en su dictamen o traduccion,
los cuales seran, ademas, castigados con la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio, empleo o cargo publico, por tiempo de seis
a doce afios”. Y Articulo 460 del Cédigo penal. “Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la alterare con
reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos, sera castigado con la pena de multa de seis a doce
meses Y, en su caso, de suspension de empleo o cargo publico, profesion u oficio, de seis meses a tres afios”.

77 Sobre la diferencia entre la presuncion judicial y la presuncién pericial véase SALA GUARDIOLA, FRANCISCO JAVIER La Presuncién judicial y la
presuncion pericial-En: Pericia.-Madrid: Asociacion de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias.-01/01/2008 Numero 35 Enero 2008.

8 Las Ventajas de una herramienta de valoracion. En: Pericia.-Madrid: Asociacion de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias. -01/05/2009
Numero 40-mayo 2009.

7 BARBA MORAN, MANUEL CARLOS. El Dictamen pericial en ergonomia y psicosociologia aplicada: manual para la formaciéon del perito
(D.L.2007)-Madrid: Tébar, D.L. 2007.
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de citaciones o consultas, asi como la profesion y
titulos o cualquier otro mérito profesional que posea
el perito, relativos a la materia acreditando asi su
formacion profesional®® y la fecha de emision del in-
forme. El informe debera contener la manifestacion,
bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha
actuado y, en su caso, actuara con la mayor obje-
tividad posible, tomando en consideracion tanto lo
que pueda favorecer como lo que sea susceptible de
causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que co-
noce las sanciones penales en las que podria incurrir
si incumpliere su deber como perito®:.

Razones practicas®? y la propia trascendencia
de la prueba® hacen recomendable que el informe
pericial deben ser preciso, cronolégicamente acorde
con las fuentes invocadas®, sencillo, sin caer en la
redundancia ni en errores® y debe ser conciso; la
explicacion y el contenido deben estar estructurados
en orden l6gico, debiéndose evitar parrafos largos®®.
El andlisis realizado ha de estar en concordancia con
lo que se pregunta®’. Por otro lado ha de ser obje-

Revista de responsabilidad civil y seguro

tivo, caracteristica intrinseca al perito, no debiendo
incluir términos juridicos. Finalmente es conveniente
presentar fotografias (numeradas y tituladas)®; pla-
nos®, croquis y la documentacién adjunta original o
compulsada por fedatario publico.

En lo referente al contenido del informe téc-
nico deberd centrarse tanto en las preguntas o
apartados objeto de la prueba pericial, centrando-
se en los hechos propiamente dichos®®, dejando
claro cuando estén empiricamente constatados
cual fue el método empleado en su constatacion.
Todas las argumentaciones han de ser técnicas,
evitando afirmaciones subjetivas y no demostra-
bles, pues de lo contrario el dictamen podra ser
objeto de impugnacion®. Es conveniente recoger
el maximo nimero de consideraciones posibles,
que clarifiquen las conclusiones del informe, tales
como la descripcion de la intromisién en los dere-
chos reales, los dafios cuando existan®? y carac-
teristicas técnicas de la intromisién, asi como la
descripcion del estado habitual y de su estado tras

80 Conforme al Articulo 340 de la LEC se establecen las siguientes condiciones de los peritos. “1. Los peritos deberan poseer el titulo oficial que
corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de materias que no estén comprendidas en titulos profesionales
oficiales, habran de ser nombrados entre personas entendidas en aquellas materias. 2. Podra asimismo solicitarse dictamen de Academias e insti-
tuciones culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de la pericia. También podran emitir dictamen
sobre cuestiones especificas las personas juridicas legalmente habilitadas para ello. 3. En los casos del apartado anterior, la institucion a la que se
encargue el dictamen expresara a la mayor brevedad qué persona o personas se encargaran directamente de prepararlo, a las que se exigira el
juramento o promesa previsto en el apartado segundo del articulo 335”.

81 Art. 335 de la LCE.

82 La Necesidad o no de la utilizacion de los peritos: su labor ayuda sobremanera al control del coste de dafios... AGUD CABEZA, ARTURO. En: Pericia:
revista de la Asociacion Profesional de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias. Madrid. n° 30, Junio 2006; p. 14-17. También, Guia de actuacion
y responsabilidades del perito en los procedimientos civiles, penales,... (D.L.2006). HUMERO MARTIN, ANTONIO E. Madrid: Dykinson, D.L. 2006.

8 La Irrevocabilidad del perito de seguros en la peritacion contradictoria. ALONSO SAMA, JUAN ANTONIO En: Pericia: revista de la Asociacion Profe-
sional de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias: Documento. Madrid. n® 33, Junio de 2007; p. 38-39.

8 E| Perito ante el nuevo Codigo Técnico de la Edificacion: abre nuevas vias para los profesionales de la peritacion-URENA, JULIO-En: Pericia: revista
de la Asociacion Profesional de Peritos de Seguros y Comisarios de Averfas: Documento. Madrid. n® 30, Junio 2006; p. 34-35.

8 FERNANDEZ, PABLO. 201 errores en la valoracion de empresas: diagnéstico para conocerlos y prevenirlos (D.L.2008). Barcelona: Deusto, D.L.
2008.

8 \/éase al respecto FAMILIAR MARTIN, M2 LOURDES. El Perito ante el juzgado: elaboracion del informe pericial de dafios en automéviles-En CESVI-
MAP: Revista técnica de reparacion y peritacion de dafios en carroceria y pintura de automoviles. Madrid: Centro de Experimentacién y Seguridad Vial
MAPFRE= ISSN 1132-7103. 01/06/2009 Nimero 68-junio 2009, p. 43-45.

87 JANE CALLEJA, ENRIC. La Peritacion de siniestros multirriesgo: interpretacion de garantias y casos practicos (2000)-Barcelona: Winterthur, 2000.
8 \/éase al respecto MAURENZA ROMAN, JOSE ANTONIO. Porque més vale una imagen...: la fotografia digital como apoyo a la peritacion. En CESVI-
MAP: Revista técnica de reparacion y peritacién de dafios en carroceria y pintura de automaviles. -Madrid: Centro de Experimentacion y Seguridad Vial
MAPFRE= ISSN 1132-7103. 01/06/2009 Numero 68-unio 2009, p. 47-49.

89 ROBERTS URRUTIA, ROBERTO. El Siniestro: peritacion del siniestro de responsabilidad civil en la construccion (1992). -Madrid: AGERS: INESE, 1992.
% DAVIS, JOHN D. Spoiled evidence: preventing. -En: Risk management. -New York.-n° 2, February 2004; p. 20-23.

91 Véase al respecto BACIGALUPO, ENRIQUE. La Impugnacion de los hechos probados en el recurso de casacion penal: reflexiones sobre un decenio
de aplicacion... En: Estudios de jurisprudencia: revista COLEX. Madrid.-afio I, n° 1, junio 1992; p. 47-54. También ROBLEDANO, JOSE MANUEL. Andlisis
de las causas de impugnacion del dictamen pericial en la Ley de Contrato de Seguro: la responsabilidad de... En: Revista de derecho de los seguros
privados. Madrid. n® 4, Julio-Agosto 1999; p. 7-25.

92 \éase NUNEZ ALDAZ, IMANOL. Accién preventiva y generacion de activos intangibles: criterios de valoracion (2008)-Madrid: INSHT, 2008.
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la perturbacién del derecho real. No deben reflejar-

se consideraciones superfluas ni hipotesis sobre el
origen de la intromision®3. El andlisis técnico debe
recoger las operaciones practicadas y sus resulta-
dos y las valoraciones deben ser razonadas con su
correspondiente justificacion en cualquier caso®,
especialmente cuando forme parte del informe las
acciones correctivas necesarias para la reparacion
del dafio y su cuantificacién®, incluida la pérdida
de ganancia®®.

6. Conclusiones

A modo de conclusiones de este estudio po-
demos afirmar que no existe una pauta clara ni en

la normativa legal donde aparece la referencia al
dafio moral, ni en las resoluciones judiciales sobre
el origen del dafio moral como hecho generador
de la responsabilidad. Particularmente, el compor-
tamiento erratico de los Organos jurisdiccionales
responde mas a criterios de justicia material que
a un orden natural en la causa de imputacion de la
responsabilidad y denota una actuacion, en suma,
carente de coherencia en las resoluciones judicia-
les que vinculan intromision ilegitima en los dere-
chos reales con el dafio moral.

Sin perjuicio de ello en las resoluciones judi-
ciales hemos constatado disparidad de criterios,
si bien predomina el que asocia el dafio moral

93 RUIZ ECHAURI, JOAQUIN. La Peritacion de siniestros de responsabilidad civil y la intervencion procesal de los peritos. En: Revista de respon-
sabilidad civil, circulacion y seguro. -Madrid: INESE. -n° 2, Febrero 2005; p. 4-21.

94 Véase SANTOS RUIZ, MANUEL. Método de valoracion de bienes inmuebles. En: Pericia. Madrid: Asociacion de Peritos de Seguros y Comisarios
de Averias. Niumero 38-noviembre 2008, p. 19-22.

9% REVENGA PENELAS, ROBERTO. Financiacion de la reconstruccion. Reparacion en el siniestro de dafios materiales y pérdidas consecuenciales:
... (1995). Madrid: AGERS: INESE, 1995.

9% ALBIEZ DOHRMANN, KLAUS JOCHEN, El tratamiento del lucro cesante en el sistema valorativo, en Revista de Derecho Privado, 1998, p. 361
y ss., CARRASCO PERERA, Comentario al art. 1106 del Codigo Civil, en los Comentarios al Codigo Civil dirigidos por M. Albaladejo. CERDA
OLMEDO, MIGUEL, Responsabilidad civil por dafios futuros, en ADC, 1985, pp. 623 y ss. DE CUPIS, A., «El dafio», traduccién de Angel Martinez
Carrion, Edit. Bosch, 1975. LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, JAVIER El Lucro cesante por la paralizacion de vehiculos destinados a la actividad
empresarial.- En: Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro.- Madrid: Asociacion Espafiola
de Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro.- n°® 26, segundo trimestre de 2008; p. 28-54. MOISSET DE ESPANES, Reflexiones
sobre el “dafio actual” y el “dafio futuro”, con relacion al “dafio emergente” y al “lucro cesante”, en Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, 1975, pp. 195 y ss. SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, Madrid, 1993. YZQUIERDO TOLSADA, MARIANO, Sistema de responsabilidad
civil contractual y extracontractual, Dykinson, 2001.
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practicamente con cualquier intromision ilegitima.
La proteccién que los tribunales otorgan frente a
las inmisiones por ruidos y el reconocimiento a la
indemnizacién al que la ha sufrido es extrapolable
cuando la molestia provienen de otras inmisiones,
tales como vibraciones, olores, fluidos, humos,
etc., siempre y cuando la intromision sea conside-
rada ilegitima y quien la sufra no tenga el deber
juridico de soportarla.

La prueba pericial debe distinguir entre dafio
moral objetivo y subjetivo. Su practica resulta capi-
tal a la hora de estimar la posible intromision ilegiti-
ma en los derechos patrimoniales, su utilizacion su-
pone un medio probatorio mas de indudable utilidad
para el 6rgano jurisdiccional. Sin embargo hemos
detectado la ausencia sistematica de una prueba
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pericial tendente a facilitar la labor de valoracion del
dafio moral producido por el hecho motivador del
dafio que produce el estado del perjudicado en el
triple &mbito personal, familiar y socio-laboral. Esta
carencia deberia suplirse por una actividad pericial
probatoria especifica que estableciera los hechos
relevantes, su analisis correcto y los razonamientos
l6gicos del impacto inmaterial sufrido en el perjudi-
cado, tras la intromision ilegitima perpetrada, sobre
la base de hechos probados, contrastables, con
conclusiones claras, concisas y bien motivadas.

Finalmente, no existen resoluciones de dafio
moral indirecto remoto, entendiendo como tal aquel
que carece de una relacion de causalidad adecua-
da entre la intromision ilegitima en el derecho real
y el dafio moral.
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En el presente articulo abordaremos la posibilidad de resarcimiento ante demandas y
actuaciones judiciales en claro abuso de derecho y con mala fe procesal, tendentes
Unicamente a servir como instrumento a un resultado distinto del que se expone en el suplico
del escrito que pretende iniciar un proceso judicial.
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I. La buena fe procesal

Deberia servir de introduccién al presente ar-
ticulo la proclamacién que la LEC 1/2000 efectua
en su art. 247 LEC relativo a la «buena fe proce-
sal».

La proteccion del art. 247 LEC tiende a que,
en el mismo proceso en el que se conculca la «bue-
na fe procesal» el tribunal tenga la posibilidad de
«rechazar fundamente las peticiones e incidentes
que se formulen con manifiesto abuso de derecho
0 entrafien fraude de ley o procesal» tal y como
reconoce el parrafo 2 del citado articulo.

El art. 247 de la LEC ofrece una solucién en
el mismo proceso: la desestimacion fundada de
la pretension y de la practica de pruebas inutiles
e infundadas, de las peticiones de acumulacion y
suspension improcedentes y de aquellas medidas
cautelares que se introduzcan en procesos que no
tienen una finalidad en si mismas, asi como la des-
estimacion en el Fallo de la sentencia que se dicta
de forma inmediata.

Pero el castigo a la mala fe procesal no puede
guedarse en la «desestimacion» de la pretension y
cabe preguntarse si puede ir mas alla y acudirse a
la via de la penalizacién pecuniaria.

La primera incursion a la sancién econémica
la encontramos en el parrafo 3.° del art. 247 LEC:
«Si los tribunales estimaren que alguna de las par-
tes ha actuado conculcando las reglas de la buena
fe procesal, podra imponerle, de forma motivada,
y respetando el principio de proporcionalidad, una
multa que podra oscilar de ciento ochenta a seis
mil euros, sin que en ningln caso pueda superar la
tercera parte de la cuantia del litigio. Para determi-
nar la cuantia de la multa el tribunal debera tener
en cuenta las circunstancias del hecho de que se
trate, asi como los perjuicios que al procedimiento
0 a la otra parte hubieren podido causar».
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Asi pues entramos ya en la intencién del legisla-
dor relativa a que la parte defraudadora responda de
su actuacion negligente. Podemos tipificar la conduc-
ta infractora como de «infraccion procesal» o «infrac-
cién por actuacion judicial».

Pero la infraccion de la actuacion judicial negli-
gente no puede quedarse aqui y hemos de proce-
der al estudio de si esa actuacién procesal en fran-
co abuso de derecho y con mala fe ha causado un
perjuicio econdémico al que ha padecido el proceso
sin sustento, y si ese dafio merece ser indemnizado
como cualquier otro sufrido por culpa o negligencia.

Il. Responsabilidad por dafios derivados de
ejercicio culpable de los derechos procesales

El art. 1902 del CC utilizado en la totalidad de
los supuestos en que se produce un dafio ;debe que-
dar excluido si ese dafio se ha causado a una parte
del proceso por otra que obré negligentemente con
una pretension oculta en el proceso y que ha queda-
do acreditada? Si la respuesta fuera positiva la teoria
de la responsabilidad objetiva y el logro jurispruden-
cial que ha servido de contorno a la misma no estaria
completado.

Nos faltaria solucionar la responsabilidad por da-
fios cuando éstos se han causado y acreditada su
existencia, utilizando el proceso judicial para la en-
trega tardia de la posesion, la paralizacion de la obra
sin causa, la suspension de los efectos del contrato,
la retencidn del bien, la discusién de la titularidad del
bien y, por udltimo, con la manifestacion publica de
la interposicion de una accion judicial, en definitiva
con la desviacién natural del proceso y el ejercicio
culpable de los derechos procesales, términos éstos
Gltimos acufiados por el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia de 31 de octubre de 2002.

El derecho al proceso esta consagrado como
derecho constitucional, pero el uso de ese derecho
en fraude de ley con un fin distinto al inicialmente pro-
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gramado para ese derecho puede causar un dafio a
un tercero, que se ve perjudicado por la utilizacion
maliciosa del proceso y del derecho de toda persona
a acudir al ambito judicial.

Pues bien, no estamos ante una ausencia de la
aplicacion a la responsabilidad objetiva y ésta puede
aplicarse en toda su extensiéon y fundamento a los
dafios que han sido causados por un actuar negli-
gente en la interposicion del proceso y en su finalidad
misma.

La responsabilidad objetiva del art. 1902 CC
exige la acreditacion de los dafios y la culpa del in-
fractor, culpa que la jurisprudencia ha matizado has-
ta considerarla como presente en todo dafio, y por
tanto «culpa objetiva.

En nuestro caso los dos requisitos: la cuantifica-
cién del dafio y la culpa del infractor, van a tener que
acreditarse, el primero como en toda demanda de

responsabilidad por dafos y el segundo en un modo
superior al del resto de supuestos de responsabili-
dad extracontractual. Pero una vez acreditados van a
merecer la misma solucién que todos los supuestos
enjuiciados al amparo del tan utilizado art. 1902 CC.

La doctrina jurisprudencial de responsabilidad
extracontractual nacida de acto ilicito exige una rela-
cion de causalidad entre la conducta activa o pasiva
del que se pretende sea responsable y el resultado
dafioso producido. El Tribunal Supremo establece
con reiterado fundamento que se requiere para su
apreciacion, la concurrencia de una accion u omision
objetivamente imputable al agente, la culpa o negli-
gencia por parte de éste, la realidad del dafio causa-
do y el nexo o relacion de causalidad entre la accion
y omision y el dafio causado.

En cuanto a la necesidad de que se dé un nexo
causal entre la conducta del agente y el dafio pro-
ducido, dice la sentencia de 30 de abril de 1998,
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citada en la de 2 de marzo de 2001, que «como ha
declarado esta Sala (sentencia de 22 de febrero de
1946 y otras posteriores, como la de 9 de octubre
y 27 de diciembre de 2002) en el nexo causal entre
la conducta del agente y la produccion del dafio ha
de hacerse patente la imputabilidad de aquél y su
obligacion de repararlo; queda asi expresado que
la causalidad, como en el caso debatido, es méas
bien un problema de imputacion; esto es que los
dafios y perjuicios deriven o fueren ocasionados
por un acto u omisién imputable a quienes se exige
indemnizacién por culpa o negligencia y que tales
dafios y perjuicios resulten consecuencia necesaria
del acto u omision de que se hace dimanar».

En los supuestos de actuaciones judiciales
fraudulentas, o de ejercicio culpable de los de-
rechos procesales, se trata de estimar la mera
posibilidad de admitir un dafio material (0 moral)
causado por un proceso judicial, y en base a los
requisitos de causalidad previstos en el parrafo an-
terior para el resto de los casos de responsabilidad
extracontractual por dafios.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en
Sentencia de 10 de febrero de 1998, recogiendo
la Doctrina de la de 5 de junio de 1972, declar6
que para que el ejercicio del derecho al proceso
pueda calificarse de abusivo es menester que en
su realizacién concurran los siguientes elementos
esenciales:

1.° Uso de un derecho objetivo y externamente
legal.

2.° Un dafio a un interés no protegido por una
especifica prerrogativa juridica.

3.% Inmoralidad o antisocialidad de este dafio
manifestada de forma subjetiva, cuando la actuacion
de su titular obedezca al deseo de producir un per-
juicio a un tercero sin obtener beneficios propios, no
deduciéndose tal resultado cuando, sin traspasar
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los limites de la equidad y la buena fe, se pone en
marcha el mecanismo judicial con sus consecuen-
cias ejecutivas para hacer valer una atribucién que el
actor estima corresponderle, por oponerse a ello la
maxima qui iure suo utitur neminem laedit.

La Sentencia del TS de 21 de marzo de 1996
condiciona la procedencia de la indemnizacion a que
la conducta en el proceso sea «dolosa o manifiesta-
mente temeraria, incluyéndose la abusiva, arbitraria,
caprichosa y todas las variedades que se pueden
englobar en la mala fe, acreditativa de un proceder
ilicito y antijuridico».

El Tribunal Supremo (Sentencias de 5 de junio de
1995 y 4 de diciembre de 1996, entre otras) a pro-
pasito de la reparacién de los dafios producidos por
el agente a consecuencia de sus actuaciones judi-
ciales, ha establecido que han de repararse siempre
gue haya intervenido culpa o negligencia por impera-
tivo del art. 1902 Cadigo Civil, que la viabilidad de la
peticion del resarcimiento de dafios y perjuicios cau-
sados por actuaciones judiciales precisa que la parte
que las puso en marcha haya actuado con intencion
dafiosa 0 al menos con manifiesta negligencia; pero
gue en esta materia ha de procederse con sumo cui-
dado, pues no toda desestimacion de la demanda es
prueba por si misma del actuar negligentemente ni
puede coaccionarse psiquicamente con la amenaza
de un pleito de responsabilidad civil a quien cree ho-
nestamente tener derechos que ejercitar o defender
para que no acuda a la via jurisdiccional; se vulnera-
ria de otro modo el derecho fundamental que consa-
gra el art. 24 de la Constitucion a la tutela efectiva
de los derechos.

Asi, nuestro Alto Tribunal dice que en ningu-
na materia como en ésta es exigible al Juzgador
la maxima consideracién a las circunstancias del
caso, a fin de que los efectos indeseables expues-
tos en lineas anteriores no se produzcan, pero tam-
poco la vulneracion de los derechos de quien ha
sufrido injustamente un proceso.
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Con cita de la sentencia de 31 de enero de
1992, dice la de 31 de julio de 1996 que «el proce-
S0 en si es el ejercicio de un derecho constitucional
a la tutela efectiva, que si no siempre ha de produ-
cir el éxito de la accion, no permite en modo alguno
extraer o generalizar que el fracaso o abandono de
una accion revele el caracter abusivo de un intento
de ejercicio. La mera posibilidad juridica de admitir
un proceso tendente a obtener la reparacién de los
dafios causados por otro proceso esta admitida en
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en su art. 11, en
el Codigo Civil, art. 7.1 y 2, cuando exigen respe-
tar la buena fe y proscriben situaciones procesales
constitutivas de abuso de derecho o fraude procesal.
También lo admite la jurisprudencia (sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de noviembre de 1984). Pero
la calificacion de actuacién abusiva ha de ser tomada
con exquisito cuidado y riguroso andlisis de la con-
ducta procesal abusiva, para no coartar el ejercicio
de acciones, asi como con estricto estudio de las
resoluciones judiciales cuyo contenido puede ser es-
clarecedor. Cautelas que se reiteran en la sentencia
de 13 de octubre del mismo afio 1992».

En este momento jurisprudencial se fijaron los
requisitos esenciales que configuran el abuso de de-
recho, en los siguientes:

a) Una actuacion aparentemente correcta que
indigue una extralimitacion y que por ello la ley la
debe privar de proteccion, es decir, lo que podria-
mos denominar un «fraude procesal».

b) Una actuacion extralimitada que produzca
efectos dafiinos.

¢) Que dicha accion produzca una reaccién del
sujeto pasivo concretada en gque puede plantear una
pretension de cesacién e indemnizacion.

Dice la sentencia de 6 de febrero de 1999 que
dentro del area del concepto del abuso del Dere-
cho, existe un campo muy delimitado de actuacion,

como es el conocido doctrinalmente «abuso del
Derecho y derecho a litigar», y que se puede definir
como aquel aspecto del abuso del Derecho relativo
a determinar si incurre en responsabilidad aquella
persona que dentro de una contienda judicial man-
tiene pretensiones manifestadamente indefinidas u
orientadas a finalidades distintas a las naturales en
la funcion social del proceso o del llamado «dere-
cho a litigar»; en otro aspecto, es de si el litigante
a quien se ha producido dafios como consecuencia
de la actividad procesal de la otra parte, esta am-
parado por las reglas de la responsabilidad civil, de
suerte que puede ejercitar la accion de la respon-
sabilidad extracontractual del art. 1902 del Cddigo
Civil, contra el causante del perjuicio, esgrimiendo
la existencia de una «justa causa litigandis».

En relacion con la cuestion aqui debatida, dice
la sentencia de 15 de abril de 2003 que la jurispru-
dencia se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre este tema, recogiendo en la de 5 de junio de
1995 que «la viabilidad de la peticion de resarcimien-
to de dafios y prejuicios causados por actuaciones
judiciales, precisa que la parte que las puso en mar-
cha haya actuado con intencion dafiosa o al menos
con manifiesta negligencia».

Finalmente, como sefiala la sentencia de 10
de diciembre de 2000, «s6lo podra inclinarse a la
tesis del reclamante cuando exista prueba seria,
eficaz y —como se ha dicho- contundente de la
intencion de la otra parte de dafiar y de que su
conducta ha sido dolosa y manifiestamente teme-
raria y, por ello, arbitraria, caprichosa y abusiva»,
contundencia de que carecen los hechos probados
en la instancia.

La jurisprudencia es constante a la hora de ca-
lificar como conducta negligente y mala fe procesal
la utilizacion del proceso como medida de presion
en la negociacion global que se estaba mantenien-
do con la parte que fue traida al proceso, intencién
dafiosa tratada entre otras en el supuesto enjuicia-
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do en la sentencia de la AP de Malaga de 13 de
abril de 2004, ya que en este supuesto la parte
codemandada estaba fuera de toda relacion con
los hechos expuestos en demanda.

[ll. Especial consideracion de los interdictos

La mayoria de ejemplos jurisprudenciales que se
han resuelto estimando la accién de responsabilidad
por actuacién judicial, se han dado en nuestro de-
recho en situaciones derivadas de la suspension de
obra en interdictos.

Entendemos que el Interdicto de obra nueva
(juicio verbal de tutela sumaria de posesioén con
suspension de obra nueva) ha sido utilizado en
muchas ocasiones de forma desvirtuada a su fun-
damento y origen; y que la paralizacion de obras
con juicios interdictales ha sido asimismo utilizado
como via coercitiva paralela a la negociadora.

Es por ello que, ante la mayor utilizacién de esta
actuacion judicial de forma abusiva y maliciosa, ma-
yor ha sido el trato judicial a favor de la responsabili-
dad extracontractual derivada de interdicto utilizado
maliciosamente.

Como bien dicte el TS, la tension entre ambos
extremos (derecho al proceso y responsabilidad por
actuacion judicial fraudulenta) llega a su punto maxi-
mo cuando se trata del ejercicio de una accion inter-
dictal «que lleva consigo la paralizacion de una obra,
pues los dafios que ello origina son completamente
previsibles e incluso a menudo se buscan con el plan-
teamiento del interdicto para lograr rapidamente con-
cesiones 0 compromisos del demandado que quiere
evitarlos a toda costa» (Sentencia de 4 de diciembre
de 1996).

Es decir debe calificarse como ejercicio cul-
pable de derecho procesal el ejercicio de accion
interdictal sin el cuidado o negligencia debido para
evitar el resultado totalmente previsible concretado
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en el dafio por la paralizacion de las obras, siguien-
do la doctrina de esta Sentencia del TS.

Concluyendo, las Sentencias de 5 de mayo de
1995 y la de 27 de mayo de 1988, que los dafios
y perjuicios que acreditadamente sean consecuen-
cia directa e inmediata del ejercicio de una accion
interdictal de obra nueva, han de reputarse indem-
nizables en via de reparacion en los casos en que
esta accion resulte ser claramente infundada y asi
se declare en la sentencia o al menos resulte de
ella sin asomo de duda.

De gran interés doctrinal es el Fundamento Ju-
ridico 2.° de la Sentencia de la Secc. 17.2 de la
AP de Barcelona de 9 de mayo de 2002, recurso
1353/2000. La meritada sentencia viene a declarar
de forma rotunda y sin asomo de dudas tal y como
exige la jurisprudencia antes citada (entre otras, las
sentencias de 5 de junio de 1995y 21 de marzo de
1996), que la demanda era totalmente infundada
y que carecia de iusta causa litigantes. En suma,
para el problema suscitado por el interdictante, y
centrado en la alteracion de flujos de competencia,
el ejercicio de la accion interdictal era inGtil desde
el punto de vista juridico y tenia finalidades ajenas a
la misma. La ausencia de un interés serio y legitimo
y de la normal prudencia en el ejercicio de la accion
interdictal (sentencias del Tribunal Supremo de 16
de junio de 1978, 23 de noviembre de 1984, 17
de marzo y 15 de diciembre de 1992, 4 de marzo
y 4 de diciembre de 1996), se destila para la cita-
da Secc. 17.2 del propio talante de la demandada
quien ya en la demanda interdictal expresé clara-
mente un interés distinto al que especificamente
protege el procedimiento interdictal y lo mantuvo
al absolver posiciones y posteriormente al recu-
rrir la resolucién desestimatoria de su pretension,
quien ademas habia mantenido numerosos litigios,
siendo de particular interés la interposicion de una
demanda interdictal anterior que tras ser desesti-
mada en primera instancia y antes de que se resol-
viera la apelacion fue objeto de transaccion.
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En definitiva y recapitulando, entiende la Sala
gue la accion interdictal previa qued6 desvirtuada
en su pretension, partiendo de la naturaleza del
propio procedimiento interdictal, cautelar, sumario
y posesorio, y de los requisitos que para el plan-
teamiento de la accion interdictal exigen la Ley y
la Jurisprudencia, teniendo en cuenta también que
este procedimiento va destinado o dirigido a ampa-
rar la posesion, la propiedad y cualquier derecho
real de los dafios y perjuicios que pudieran derivar-
se de una obra nueva persiguiendo precisamente
la suspension preventiva o cautelar de las obras
y considerando fundamentalmente el contenido de
las resoluciones dictadas en el procedimiento inter-
dictal puede concluirse gue la parte acudié a los
tribunales y emple6 la via sumaria inadecuadamen-
te, a sabiendas de los perjuicios que causaba y sin
ponderarlos, para paralizar unas obras que habian
sido aprobadas previamente y alegando unos moti-
vos totalmente ajenos a la via interdictal, sin acre-
ditar una minima y suficiente justificacién de atenta-
do a la posesion para considerarla merecedora de
proteccion frente a la continuacion de la obra.

Para la Sala, la constatada ausencia de una
justa causa litigantes al quedar plenamente acre-
ditada la falta de un interés legitimo, la persis-
tencia injustificada en mantener en suspenso las
obras iniciadas al recurrir una resolucion dictada
en primera instancia en la que de forma clara y
ampliamente razonada se desestimaba su pre-
tensién, son claros exponentes de una conducta
contraria a la funcién social del derecho instado
cuyos limites normales no fueron respetados por
la recurrente atendida la intencion, el objeto y las
circunstancias antes expuestas, que no puede re-
cibir el amparo del ordenamiento juridico y obliga
en aplicacion de los arts. 11 de la LOPJy 7 y 1902
del CC a concluir que el ejercicio de la accién in-
terdictal sobrepasé manifiestamente los limites del
derecho y debe generar la obligacion de resarcir
los perjuicios irrogados que sean directamente
atribuibles a su actuacion.

IV. La cuantificacion del dafio

Sentada la responsabilidad extracontractual
del interdictante y afirmado el derecho que corres-
ponde a los perjudicados por la actuacién judicial
fraudulenta, tienen éstos el derecho a ser repara-
dos en los dafios y perjuicios gque directamente
sean consecuencia de la actuacion judicial enga-
fiosa. Se han acreditado como objeto de cuantifica-
cién y con derecho a indemnizacion los perjuicios
tales como rentas dejadas de percibir, indemniza-
ciones por entrega tardia de las obras e incluso el
importe de camparfias publicitarias explicativas de
la nueva fecha de entrega de obra.

Para la jurisprudencia el principio de indemnidad
gue debe inspirar el resarcimiento supone la repara-
cion integra del perjuicio ocasionado ex art. 1106
del CC y obliga a incluir en la indemnizacion que se
conceda la totalidad de los perjuicios irrogados, mas
exige que éstos queden cumplidamente acreditados
y que no sean dudosos, contingentes 0 meramente
esperados, siendo la Doctrina del Tribunal Supremo
muy restrictiva también en esta cuestion al excluir
del &mbito de las ganancias futuribles, las que son
simples expectativas pero no consolidadas por pre-
sentarse dudosas al responder a supuestos carentes
de realidad y de resultado inseguro y establecer que
Unicamente pueden reclamarse las ganancias en las
gue concurre verosimilitud suficiente para poder ser
reputadas como muy probables (sentencias del Tri-
bunal Supremo de 8 de junio y 8 de julio de 1996, y
16 de junio y 30 de noviembre de 1993).

Estimacién de indemnizacién de los dafios y per-
juicios causados por accion interdictal utilizado con
el fin de crear un clima de presién para obtener ma-
yores beneficios en la negociacion, que asimismo se
reconoce en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
1.2, de lo Civil, Sentencia de 31 de octubre de 2002.

En el supuesto contemplado por Sentencia del
TS de 6 de febrero de 1999, no se dio lugar a la pre-
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tension indemnizatoria aunque la demanda interdictal
fue desestimada en ambas instancias porque «como
muy bien se infiere de la sentencia recurrida en su
“factum”, en absoluto puede decirse que en dicho
proceso sumario interdictal se ejerciera una preten-
sion patentemente temeraria o infundadax.

Y afiade el TS: «los dafios y perjuicios que acre-
ditadamente sean consecuencia directa e inmediata
del ejercicio de una accién interdictal de obra nueva,
han de reputarse indemnizables en via de reparacion
en los casos en que esta accion "resulte ser clara-
mente infundada y asi se declare en la sentencia o
al menos resulte de ella sin asomo de duda'». Lo
que reitera la STS de 3 de julio de 1997 al decir:
«la evidencia de estarse ante una accion interdictal
"clara o manifiestamente infundada" ha de extraerse
necesariamente del contenido de la propia sentencia
recaida en el juicio interdictal». La de 28 de marzo
de 1998 recoge la doctrina sentada en la anterior
de 27 de mayo de 1988 y dice: «dado el caracter
excepcional de esta institucion y la exigencia de que
en los supuestos en que se estime la existencia de
abuso ha de ser patente la intencion de perjudicar o
la falta de finalidad seria legitima del sujeto, al lado
de la situacion objetiva de anormalidad o exceso en
el ejercicio del derecho actuado (asi, entre otras sen-
tencias recientes, las de 31 de diciembre de 1985, 5
de abril y 9 de octubre de 1986y 8 de julioy 17 de
septiembre de 1987). Pero ello no excluye —sigue di-
ciendo la sentencia que resefiamos— que, producidos
y debidamente acreditados unos dafios y perjuicios
como consecuencia directa e inmediata del ejercicio
de una accion interdictal de obra nueva que resulte
claramente infundada y asi se declare en la senten-
cia, la parte que ocasion6 aquéllos debera respon-
der de los mismos procediendo a su reparacion, por
cuanto la indemnizacion de dafios y perjuicios en el
ambito civil ofrece un caracter reparador y no propia-
mente punitivo o sancionador». Y afade la de 26 de
octubre de 1998: «La jurisprudencia de esta Sala ha
tenido ocasién de decidir controversias analogas a
las presentes, para estimarlas procedentes cuando
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se acredita una persistencia totalmente injustificada
en mantener en suspenso las obras iniciadas».

Asi pues, para la viabilidad del resarcimiento
de dafios y perjuicios ocasionados por actuaciones
judiciales —al igual que para el resto de supuestos
de pretension de resarcimiento— se precisa la cuan-
tificacion de los mismos en base a criterios reales
de sustrato econémico del dafio, asi como la ya
repetida regla que esa cuantificacion resulte que
es consecuencia directa e inmediata del proceso
dolosamente instado.

A esa misma conclusién y a la equiparacion de
necesidad de acreditacion del «quantumy indemniza-
torio llega la Secc. 17.2 de la AP de Barcelona en la
referida Sentencia de 9 de mayo de 2002, al procla-
mar indubitadamente que debe aplicarse la misma
regla de acreditacion del dafio que es aplicable al
resto de los supuestos de responsabilidad extracon-
tractual por dafios.

La SAP de Granada, Secc. 3.2, de 17 de sep-
tiembre de 2002 de reclamacion de responsabilidad
extracontractual por temeridad y mala fe en actua-
cion judicial, estima parcialmente la indemnizacion
reclamada y concede el quantum de la indemniza-
cion en base a la doctrina del TS en sentencia de 18
de febrero de 1993, entre otras, que ha expresado
gue la indemnizacion de dafios y perjuicios compren-
de efectivamente, conforme al art. 1106 CC, tanto
el valor de las pérdidas sufridas como las ganancias
dejadas de obtener, alcanzando tanto a los dafios
previstos como a los que se pudieran prever en los
supuestos el art. 1107.

El TS resuelve en la Sentencia de 4 de diciem-
bre de 1996 que la cuantia de la indemnizacion
es el del dafio derivado de la paralizacion de las
obras, que la actora justifica en 42.813.367 ptas.,
integradas en las partidas que se exponen en de-
manda, incluyendo el coste del personal que hubo
de necesitarse a pesar de la paralizacion, y el coste
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financiero, ligado con el objeto de la paralizacién,
de las que debe descontarse el importe referido
como lucro cesante por resolucion del contrato de
compraventa de los inmuebles cuya paralizacion se
obtuvo, «pues esa resolucion es gratuita atribuirla a
la demanda interdictal.

Ahora bien, tal indemnizacién no opera de for-
ma automatica, sino que requiere demostracién del
dafio y su imputacion, para deducir la consiguiente
responsabilidad a persona determinada, es decir que
su real causacion ha de llevarse a cabo en la fase
probatoria del pleito, correspondiendo su aprecia-
cion al Tribunal de instancia no siendo revisable en
casacion la cuantia determinada en instancia (STS de
9 de julio de 2003).

Por otro lado dicho mismo Tribunal en senten-
cia de 5 de noviembre de 1998, refiriéndose al lucro
cesante, decia que éste «tiene una significacion eco-
némica; trata de obtener la reparacion de la pérdida
de ganancias dejadas de percibir, concepto distinto
del de los dafios materiales (asi, sentencia de 10
de mayo de 1993), cuya indemnizacion por ambos
conceptos debe cubrir todo el quebranto patrimonial
sufrido por el perjudicado (asi, sentencia de 21 de
octubre de 1987 y 28 de septiembre de 1994). El
lucro cesante, como el dafio emergente, debe ser
probado; la dificultad que presenta el primero es que
s6lo cabe incluir en este concepto los beneficios
ciertos, concretos y acreditados que el perjudicado
debia haber percibido; no incluye los hipotéticos be-
neficios o imaginarios suefios de fortuna.

Por ello, la Sala 1.2 del TS ha destacado la pru-
dencia rigorista (asi, sentencia de 30 de noviembre
de 1993) para apreciar el lucro cesante; pero lo ver-
daderamente cierto, mas que rigor o criterio restricti-
VO, es que se ha de probar, como en todo caso debe
probarse el hecho con cuya base se reclama una
indemnizacion; se ha de probar el nexo causal entre
el acto ilicito y el beneficio dejado de percibir —lucro
cesante-y la realidad de éste, no con mayor rigor o

criterio restrictivo que cualquier hecho que constitu-
ye la base de una pretension (asi, sentencias de 8 de
julio y 21 de octubre de 1996».

V. El derecho al honor

El siguiente logro jurisprudencial debe provenir
de estimar como intromision ilegitima en el honor la
interposicién de demanda dolosa y manifiestamente
temeraria, y su utilizacién en manifestaciones publi-
cas como juicio de valor y de descrédito y no como
informacion en si misma.

Desgraciadamente cada dia se utiliza con mas
frecuencia la manifestacién publica de haber acudido
al ambito judicial y arrojar dicha manifestacion como
un juicio de valor y utilizarlo en descrédito de la per-
sona a quien se ha demandado, con interés en la ma-
nifestacion de perjuicio hacia la persona al presupo-
ner que el &mbito judicial va a estimar la pretension
y va a condenar a una determinada prestacion a la
persona demandada.

Hemos llegado incluso a la utilizacion de la copia
de la demanda presentada como presupuesto para
desvirtuar la conducta de adverso, sin esperar ni si-
quiera a la sentencia estimatoria.

Esta denuncia encuentra su punto mas algido
en la utilizacion del proceso penal como atentado
al honor de la persona denunciada y la utilizacion
de la mera presentacion de la causa penal como
suficiente para manifestar el caracter de conducta
penal en el acusado.

La interposicion de una querella sirve en gran
cantidad de supuestos como instrumento para desa-
creditar a la persona que se ha incluido en la misma
en base a meras suposiciones e infundadas actua-
ciones. El fin perseguido puede consistir en el des-
crédito o deterioro de la imagen de la persona o de
la empresa y es en estos casos cuando a nuestro
entender encuentra plena justificacion la reclamacion
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de responsabilidad extracontractual por actuacién
judicial culpable y la pretension de resarcimiento por
dafio moral.

Si a ello afadimos, la cada vez mas frecuente
utilizacién mediatica del proceso penal, debemos en-
contrar analogia a los conceptos indemnizables re-
feridos en supuestos que provienen de los procesos
interdictales civiles.

La imputacion de ejercicio culpable de los dere-
chos procesales penales acompariados de campa-
fias publicitarias dando a conocer el proceso ya ha
sido objeto de enjuiciamiento por el TS en la Sen-
tencia de 12 de diciembre de 2000 en un supuesto
de delito contra la Propiedad Intelectual en el que se
acordo la Diligencia de Entrada, Registro y Decomiso
de material fonogréafico pero con un resultado final
de sobreseimiento y devolucion del material interve-
nido a su titular.

El acusado entendi6 que la campafa publicitaria
gue acompafid a la Diligencia habia ocasionado el
descrédito de su empresa por lo que insté demanda
ante los Juzgados de San Sebastian al entender que
en la actuacion del querellante existian los requisitos
de culpabilidad propios del uso fraudulento del pro-
ceso penal.

El TS no lo considera asi por cuanto la quere-
llante cuando insta la causa penal se limita a denun-
ciar unos hechos, determinantes de una supuesta
infraccién, y que a resultas de las distintas actua-
ciones ya judiciales, se acuerda por el Juzgado la
practica de las diligencias correspondientes y entre
ellas la entrada y registro del local de la acusada. La
Sala 1.2 del TS revoca la Sentencia de la AP que si
habia considerado la actitud de la acusadora como
negligente y casa la Sentencia estimatoria de la
culpabilidad por cuanto la campafia publicitaria, al
divulgarse las actuaciones judiciales, se debe a la
enorme relevancia publica del caso y no al propio
actuar de la querellante.
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No obstante desestimarse la pretensién indem-
nizatoria entendemos que el TS abre la puerta a la
pretension indemnizatoria cuando la campafia pu-
blicitaria sea orquestada por la propia querellante,
quien sin esperar a la resolucion judicial utilice la
via mediatica como medida desacreditadora de la
licitud del actuar de la persona acusada.

La reclamacién de dafios morales y materiales
derivados de la interposicion de una querella se dis-
cute también en la SAP de Coérdoba, Secc. 1.2de 5
de junio de 2003, rec. 226/2003. Con fundamento,
y causa de pedir, en la absolucién decretada la acto-
ra ejercita en esa litis una accion por culpa extracon-
tractual (cita expresamente los arts. 1902 y 1903
CC) por la que viene a reclamar del demandado que-
rellante 30.050,61 euros en concepto de dafios mo-
rales y materiales.

Para la AP de Cordoba y con sustento en la
doctrina de la STS de 14 de octubre de 1988 la
entrada en vigor de la CE supuso un nuevo giro
a la doctrina tradicional al proteger dicho dere-
cho en el art. 18.1, desarrollandose, conforme al
mandato del 81.1, por la L ey Organica indicada
de 1982, de lo que cabe colegir que la tipifica-
cion de una normativa especial obliga a tenerla
en cuenta en cuanto supuestos se alegue se
lesione el honor de una persona y sustraerla al
imperio de la doctrina tradicional elaborada en
base al art. 1902 del Codigo Civil, de modo que
cuantos hechos y circunstancias lesivas al honor
hubieren ocurrido después de dicha Ley Orgéanica
guedaran sujetos a la misma sustraidas de aquel
precepto genérico.

No obstante ello, respecto a la accién basada en
el art. 1902 derivado de la interposicién de la que-
rella, no puede obviarse como dice la STS de 31
de enero de 1992, que el ejercicio procesal en si
es ejercicio de un derecho constitucional a la tutela
efectiva (en modo alguno un acto antijuridico), que si
no siempre ha de producir el éxito de la accion, no
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permite en modo alguno extraer o generalizar que el
fracaso o el abandono de una accion revele el carac-
ter abusivo de un intento de ejercicio; y sélo en ese
caso, debemos afiadir, es causa de responsabilidad
aquiliana si se acreditan los perjuicios que tal proce-
so depar0; pues en absoluto basta la interposicién
de querella criminal, seguimiento de la misma y ul-
terior sentencia penal de signo absolutorio para el
alli procesado y ahora actor integre base sin mas
para obtener indemnizacién (STS 27 de noviembre
de 1986).

A nuestro entender, la utilizacién «dolosa o ma-
nifiestamente temeraria, incluyéndose la abusiva,
arbitraria, caprichosa y todas las variedades que
se pueden englobar en la mala fe, acreditativa de
un proceder ilicito y antijuridico» del proceso penal
y la utilizacion mediatica del mismo puede atentar
perfectamente al honor y suponer intromision ile-
gitima de la intimidad de una persona, que puede
ser objeto de reclamacion por la via del art. 1902
del CC y con fundamento en la accion culposa del
derecho al proceso.

Otro supuesto de atentado al honor por deman-
da, en este caso en el &mbito civil, se ha llegado
a plantear en el recurso de casacion 1854/1994
resuelto por el Tribunal Supremo, Sala 1.2, de lo Ci-
vil, en la Sentencia de 5 de mayo de 2004. Por par-
te de un Procurador de los Tribunales se formuld
demanda solicitando la condena de los demanda-
dos, ademas de a la publicacién de la sentencia, al
pago de la cantidad de cuatro millones trescientas
veintitrés mil novecientas dos pesetas —4.323.902
ptas.— en concepto de dafio moral por el ataque
al honor externo u objetivo y buena reputacién del
demandante con afectacion de su prestigio profe-
sional como Procurador, como consecuencia de la
demanda judicial entablada por los mismos contra
el actor en la que se le imputd negligencia profe-
sional, descalificAndole en su actuacion, y en cuyo
proceso recayeron Sentencias absolutorias del Juz-
gado y de la Audiencia.

La Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia nam.
1 de Santiago de 16 de marzo de 1995, autos de
menor cuantia nim. 145/1994, sefiala que se ejer-
cita la accion de responsabilidad del art. 1902 y no
con base enla LO 1/1982, en relacién con la activi-
dad profesional, y estima la demanda en su preten-
sidn pecuniaria pero no en cuanto a la publicacion,
en las dos formas solicitadas en el suplico de la
demanda, de la sentencia que pone fin al litigio. La
Sentencia de la Secc. 4.2 de la AP La Corufia de
18 de marzo de 1998, rollo 2174/1995, estima el
recurso de apelacion de los demandados y revoca
la resolucién apelada absolviendo a los mismos de
las pretensiones contra ellos ejercitadas. Se indica
que, efectivamente, se ejercito la accion de respon-
sabilidad extracontractual por atentado al prestigio
profesional con fundamento en el art. 1902 CC, v,
después de exponer la evolucién jurisprudencial en
orden a la posibilidad de que dicho atentado pue-
da al tiempo transgredir el honor cuando tiene una
cierta intensidad, resume, mediante una exhaustiva
argumentacién, que en el caso no ha habido intro-
mision ilegitima en la honorabilidad o en el prestigio
profesional.

Se razona por el peticionante de responsabi-
lidad, que la tutela pretendida por los alli actores
estaba fundada en una apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris), sin embargo, una vez acreditada
mediante la prueba caligrafica que las firmas de
las notificaciones no son del mismo, desde enton-
ces falta la negligencia del Procurador, el cual ya no
puede ser acusado de negligencia profesional en el
desempefio del contrato de servicios, por lo que los
demandantes debieron haber desistido, y al no ha-
cerlo infringieron el principio de la buena fe a que
alude el art. 7.1 CC, ya que «nadie puede exigir que
el contrato de servicios concertado con el Procura-
dor art. 1258 CC tenga que cumplirse contrariando
las consecuencias que son conformes a la buena fe
para pedirle responsabilidades por resoluciones judi-
ciales que no han llegado nunca a su conocimienton.
El mantenimiento de la accion —resume el recurren-
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te— revela la indole de la intromision ilegitima que se
produce en su prestigio profesional.

El motivo se desestima por el Alto Tribunal si bien
recoge la doctrina para incluir el atentado al prestigio
profesional con fundamento en el art. 1902 del CCy
por ende en la responsabilidad extracontractual por
abuso de la actuacion judicial.

Respecto del primer aspecto son concluyentes
los términos de la demanda y de las Sentencias de ins-
tancia en las que claramente se expresa que la accion
ejercitada es la de responsabilidad extracontractual
por atentado al prestigio profesional con fundamento
en el art. 1902 CC, lo que no se desvirtla por una
vaga referencia o alusion al honor en base a la cono-
cida la doctrina jurisprudencial que admite la inclusién
del prestigio profesional en el honor (SSTC 14 de di-
ciembre de 1992 y TS 11 de noviembre de 1992).

Dice la STC de 14 de diciembre de 1992 que
el prestigio profesional ha de reputarse incluido en
el ndcleo protegible y protegido constitucionalmente
del derecho al honor; y reiterada doctrina de esta
Sala (SS 25 de marzo y 20 de diciembre de 1993;
24 de mayo de 1994; 12 de mayo de 1995; 16
de diciembre de 1996; 20 de marzo, 21 de mayo,
24 de julio, 10 de noviembre y 15 de diciembre de
1997; 27 de enero, 27 de julio y 31 de diciembre de
1998; 22 de enero de 1999; 15 de febrero y 26 de
junio de 2000; 30 de septiembre de 2003; 18 de
marzo de 2004) aprecia dicha inclusion. El prestigio
profesional, que es el que tiene toda persona cuando
actla dentro del area de su actividad laboral, artisti-
ca, deportiva, cientifica o similar y que, desde luego,
tiene repercusion en el &mbito social (S 22 de enero
de 1999), forma parte de éste marco externo —el de
la trascendencia— en que se desenvuelve el honor (S
31 de diciembre de 1998 y 18 de marzo de 2004),
aunque la jurisprudencia exige, para que el ataque al
mismo integre ademas una transgresiéon del honor,
gue revista un cierto grado de intensidad (S 15 de
diciembre de 1997 y cita).

50

Revista de responsabilidad civil y seguro

VI. El siguiente paso

Asi pues los antecedentes nos sirven para ex-
trapolar la doctrina a aplicar pero no en cuanto al
Fallo de dichas Sentencias; debemos, no obstante,
extraer la doctrina de las mismas en aras a encon-
trar en el supuesto en que nos encontremos los
constantes requisitos referidos en este articulo. Ar-
ticulo que debe concluir con la maxima que, acredi-
tada la utilizacién del acceso al ambito judicial, civil
o penal, como instrumento de descrédito, con un
Unico y exclusivo fin desnaturalizado y muy alejado
de la pretension juridica, con maliciosa utilizacion
del proceso fuera de éste (como instrumento de
presion en la negociacion ya se ha admitido) debe
admitirse la indemnizacion del art. 1902 CC por
atentado del derecho al honor y a la propia imagen.

Indirectamente citaremos la condena a progra-
mas televisivos en los que se dio una informacién
no veraz de supuestos gque se estaban enjuiciando
y en el que se incluyeron a personas que finalmen-
te fueron absueltas (STS, Sala 1.2 de 5 de julio de
2004, Caso Farmacéutica de Olot y programa de
television).

El siguiente paso debe tender, asimismo, hacia
una mayor progresion de la responsabilidad objeti-
va por ejercicio culpable de los derechos aplicando
la doctrina jurisprudencial de los dafios de la ac-
cién interdictal a los dafos del resto de actuacio-
nes judiciales ya que en muchos otros supuestos
de accion judicial, civil o penal, el resultado dafiino
del proceso es totalmente previsible al igual que el
de la paralizacién de las obras, y es por ello que
ante supuestos de dafio causado, previsible ante la
actuacién judicial temeraria, debe darse el mismo
resultado de estimacion de la posibilidad de resci-
sion de los dafios materiales que ha sufrido la parte
por el mero hecho de la interposicién de un proce-
S0 que se revelaba ya como completamente intil
desde el punto de vista juridico y con una funcién
desnaturalizada del mismo.
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La interpretacion de las condiciones
en el contrato de seguro

Abel B. Veiga Copo
Profesor Agregado de Derecho Mercantil
Universidad Pontificia Comillas de Madrid

“Es la interpretacion un arte que se aprende por el estudio de los grandes modelos de la
antigiedad y los tiempos modernos ofrecen en abundancia, al contrario de lo que sucede con
la teoria de este arte, respecto a la cual, por circunstancias accidentales nos encontramos
sumamente pobres. No se ensefia solamente el arte de la interpretacion, como ninguna de
las artes, por medio de reglas; pero, contemplando las obras de los grandes maestros,
penetramos el secreto de su superioridad, ponemos en actividad las facultades que reclama la
ciencia y aprendemos a dirigir por buen camino nuestros esfuerzos. Ahora bien: la teoria de la
interpretacion, como la de todas las artes, se limita a establecer los preceptos y a sefialar los
peligros que podemos encontrar en nuestro estudio”.

SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, |, p. 186
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Al hilo de la necesaria claridad, concrecion y
simplicidad en la redaccion de las distintas clau-
sulas ya sean éstas generales ya particulares, se
suma la otra cara de la moneda en caso de ca-
rencia, defecto o vicio de aquéllas, la interpreta-
cién. No cabe duda gue el contrato de seguro es
incontestablemente el contrato o acuerdo mas fre-
cuentemente interpretado por nuestros tribunales.
Sus clausulas a veces mas de las deseadas, laco-
nicas y equivocas, oscuras y esquivas, provocan
una incomprension intolerable e inadmisible para el
tomador del seguro quien poco puede hacer ante
tal comportamiento. Interpretar es investigar, e in-
vestigar la intencién es realmente una operacion in-
ductiva que pone de manifiesto lo mas recéndito?.

Interpretar un contrato de seguro es clarifi-
car el conjunto de documentos que constituyen la
péliza en la procura o busqueda de sentido de sus
clausulas oscuras, incomprensibles y ambiguas
con la ayuda de diversas técnicas o reglas que res-
petan lo més fielmente posible la comun intencioén,
mal expresada, de las partes; y si se interpreta
es porque la aseguradora ha infringido su deber
de hablar claro, de expresarse claramente (clare
loqui); la interpretacién tiende a fijar el alcance y
contenido exacto de las obligaciones respectivas
de las partes, frecuentemente, la garantia debida
por el asegurador y los efectos que dimanan de
la misma, lo cual no obsta para que alli cuando
proceda se declare la no cobertura o no garantia
de un determinado riesgo. No en vano asi nos lo
recuerda entre otras muchas la sentencia de 21
de noviembre de 2008 (RJ 2009, 143) en un caso
de seguro de responsabilidad civil patronal y ante
un accidente laboral de trabajador. El objeto de la
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discusion no era otro que la aplicacién o no de un
limite parcial por victima establecido en la pdliza.
La responsabilidad civcil contratada lo era por
siniestro y ello con independencia del nimero de
vicitmas. Se argumenta precisamente en la literali-
dad oscura interpretable “pro asegurado” como un
postulado ni absurdo ni ilogico.

Es precisamente en el momento de la eje-
cucion del contrato, es decir, cuando se verifica el
siniestro, cuando surgen las dudas, los rechazos,
las lagunas, los equivocos y las ambigliedades, so-
bre todo por parte de quién las predispuso en aras
a escudarse del pago de determinadas coberturas.
Y esta aptitud de por si es intolerable e inadmisible
por lo que la interpretacion acaba generando indi-
rectamente, en ocasiones, una distribucion equita-
tiva del riesgo de ambigiedad en la declaracién,
atribuyéndoselo como no podia ser de otro modo,
a quien lo ha generado desde la imposicion, el cal-
culo y probablemente desde el conocimiento de
tamafio abuso. Es esta precisamente una de las
funciones a las que esta llamada la regla contra
proferentem, la cual ademéas también estimula al
predisponente a expresarse claramente pues de lo
contrario le sanciona con una interpretacién a su
costa en caso de que no lo haga y, eso si, con
independencia de su buena o mala fe subjetiva.

En suma, la interpretacion es una auténtica
fléau des polices mal redactadas, laconicas y am-
biguas®. La interpretacion de clausulas y también
de pdélizas oscuras es sintoma en cierto modo del
poder soberano de los jueces quienes han de inter-
pretar aquellos contratos de seguro que no sean
ni claros ni precisos*. Vienen a subvenir la falta
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de probidad, atinado juicio y buena fe en quién
elaboro, predispuso e impuso semejantes clausu-
las a quienes han concertado un seguro, y sobre
todo, quienes lo han concertado sin poder mover
un &pice la redaccion de dichos clausulados. Estos
tienen que indagar en el qué se dijo, como se dijo,
para qué se dijo, como se dijo y qué se debid decir.
No podemos por ello desconocer o ignorar el papel
del intérprete en la labor interpretativa, pues las
cosas parecen otras segun quien las mira®; y es
gue como decia el poeta el ojo que te ve no es ojo
porque td lo veas sino porque él te ve.

Interpretar alli donde no hay claridad, mas
bien donde no hay la suficiente claridad, donde
existen dudas; ya decia el viejo brocardo latino
gue evidentemente in claris non fit interpreta-
tio®; en efecto, si la interpretacion esta proscrita

en presencia de clausulas claras y precisas, se
impone en la hipdtesis contraria; interpretar alli
donde las partes, recte, donde el predisponente
ha introducido deliberadamente ambigiedades
calculadas o no tan calculadas pero si soterra-
das. Si interpreto es porque no se comprende,
y si no se comprende se veda y cercena toda
posibilidad al conocimiento, amén de que por el
camino se esta abusando de la buena fe del ase-
gurado quien ignora y desconoce la técnica del
seguro y las imposiciones del asegurador. Juego
y calculo, estrategia y comportamiento reiterado
y oblicuo por parte de quien trata de ganar alli
donde la claridad y la comprensibilidad estan aus-
entes o alli donde se pretende jugar con ellas. No
tiene sentido tratar averiguar la voluntad del pre-
disponente pues es la que aparece con claridad
en el clausulado.

s Véase DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, Reimpresion, 2002, p. 74.

s Un principio que no significa paradojicamente otra cosa que la sencillez de la interpretacion de aquello que se
manifiesta con claridad. Como bien sefialan SHAFER/OTT, Lehrbuch der okonémischen Analyse des Zivilrechts, 32
ed., Hamburg, 2000, p. 397 el punto de partida de una interpretacion contractual complementario es un contrato
incompleto. Das impliziert bereits die Orientierung am Konzept des vollstandigen Vertrags.
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1. ¢ Nulidad o interpretacion de una clausula
no clara e imprecisa?

La multiplicacion de documentos contractua-
les, la dispersion de clausulas, las excepciones de
las excepciones, la jerga y el tecnicismos de las
aseguradoras y la ausencia de definiciones con-
tractuales constituyen un excelente caldo de cultivo
para procurar la interpretacion de los clausulados’.
No es un debate estéril decidir si ante una clausula
imprecisa y no clara hemos de postular directamen-
te la nulidad de dicha clausula o, por el contrario,
hemos de dejar hacer al intérprete, quien contara
con las reglas hermenéuticas que le brinda nues-
tro ordenamiento, unas con caracter prioritario, y
otras con carcter complementario y subsidiario.
Las posturas doctrinales como cabia esperar, di-
fieren en este punto sin ponerse de acuerdo sobre
cual ha de ser la mejor sancion aplicable cuando se
incumplen estos requisitos legales de claridad en la
redaccion de las clausulas.

Ahora bien, no podemos ignorar que el pro-
blema de la existencia de una clausula oscura e
imprecisa puede ir mas alla de un simple andlisis
del contenido y alcance de la misma, pues se ha
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esgrimido que aquellas clausulas que vulneren los
requisitos de claridad y precision como sefala el
articulo 3 de la LCS deberan ser consideradas
como nulas de pleno de derecho sin que por el con-
trario se deba entrar en esa labor interpretativa por
parte del juez para lograr autenticar el alcance de
la misma. Para ello quienes defienden estos postu-
lados se basan primero, en el articulo 2 de la LCS
que establece que la Ley del Contrato de Seguro
€S una norma imperativa, y segundo, en el articulo
6.3 del Cddigo civil que sefiala textualmente que
“los actos contrarios a las normas imperativas y a
las prohibiciones son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para
el caso de contravencion”.

Asi las cosas, toda estipulacion inserida en un
contrato de seguro que adolezca de las exigencias
de claridad y precision habra de calificarse de nula,
por lo que no sera necesario entrar en una labor in-
terpretativa utilizando para ello el articulo 1288 del
Cddigo civil ya que con ello no se va a favorecer al
asegurado de forma tan clara como con la nulidad
de la estipulacion controvertida y que beneficia al
asegurador®. Postura esta a nuestro juicio excesi-
vamente maximalista y que no se puede compartir

" En parecidos términos BIGOT, “La recommandation des clauses abusives el |"assurance multirisques habitation des
particuliers”, RGAT, 1986, pp. 9y ss.

s Entre otros vid. LARRAYA RUIZ, Las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados Articulo 3.1 de la Ley
50/1980, de Contrato de Seguro, Elcano, 2001, p. 209 quien defiende sin ambages que la nulidad siempre favorecera
més al asegurado que la mera interpretacion de la estipulacién controvertida ya que se estara eliminando el limite
que establecia dicha clausula. Algo mas dubitativo se muestra MARINA GARCIA-TUNON, “El modelo de control sobre
condiciones generales de la contratacion en el Derecho contractual del Seguro”, CDC, 1991, n° 10, pp. 49 ss., p. 73
quien duda en si se debera optar entre la nulidad o por el sistema de interpretacion de la estipulacién no clara. En
parecidos términos SERRA RODRIGUEZ, Clausulas abusivas en la contratacion. En especial, las clausulas limitativas
de responsabilidad, Pamplona, 1996, p. 159, si bien se decanta por la nulidad si se comprueba que la clausula no
se ajusta a las exigencias de la buena fe y al respeto de los principios inspiradores legales, ya que si el resultado de
esta valoracion es negativo, dicha clausula sera calificada de lesiva, y por tanto, abusiva. A favor también de la no
incorporacion de clausulas dificilimente perceptibles, inconcretas o incomprensibles aunque para ello se apoya no en
la LCS sino més bien en la LCGC, PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas.
La Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, cit., p. 399. Partidarios de la interpretacion como sancién y no
de la nulidad, ILLESCAS ORTIZ, “El lenguaje de las Pélizas”, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, |, Madrid,
1982, pp. 357-378, p. 258; SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 3 LCS, Ley, cit., p. 67. Para DIEZ-PICAZO,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, |, Madrid, 1993, p. 351 en una posicion un tanto ecléctica postula “...
Parece razonable permitir la aplicacion de ambas vias de reaccion, graduando la inobservancia. Se pueden distinguir
de este modo grados de inobservancia o, si se prefiere, distinguir entre clausulas oscuras y clausulas incomprensibles,
aplicando a las primeras la interpretacion contra el predisponente y a las segundas la nulidad”.
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en su integridad, pues ;quién mide el grado de cla-
ridad y precisién y cuando ha de acudirse entonces
a esa labor interpretativa, pues si se da un minimo
de claridad donde radica entonces la oscuridad?,
¢es acaso lo mismo oscuridad que incomprension,
genera una la otra?, aparte de que el articulo 1288
del Cadigo civil no casa bien con las normas inter-
pretativas que real y prioritariamente se adaptan
mejor a los condicionados como son las reglas de
prevalencia, contra proferentem, de clausula mas
beneficiosa o de clausula mas importante.

Por consiguiente, sélo en determinados ex-
tremos la falta de claridad e imprecisién rozara la
sancién de nulidad, esto es, cuando sea totalmente
imposible generar una minima y coherente interpre-
tacion de la clausula en cuestién, y por el contra-
rio, la aplicabilidad de la interpretacién, que sera
la solucion mas idénea, la preferiremos cuando se
genere oscuridad, ambigiedad, etc., que por otra
parte son los supuestos frecuentes.

El intérprete ha de buscar y determinar el
sentido de las condiciones que en definitiva es la
presuncion de la voluntad comin de las partes —la
hypothestische Parteiwille— cuando éste no es am-
biguo o poco claro para aplicarlas sin mas al litigio
planteado y, en su caso, someterlas a las normas
de control de contenido y declarar su ineficacia, alli
donde ya no cabe interpretacion y donde la nulidad
total o parcial es, mal que bien, la mejor solucién.
Aun cuando los condicionados de seguro conten-
gan condiciones generales no negociadas impues-
tas por el asegurador predisponente al asegurado
adherente siempre habra una parcela aunque mini-
ma, de intencion comdn de los contratantes. Nada
ni nadie puede negar que el adherente tomador

del seguro deseaba o incluso necesitaba contratar
un concreto y especifico contrato de seguro. Por
lo que al menos en la parte que corresponde con
la esencia del contrato ambas partes estaban de
acuerdo de un modo u otro®.

Es cierto que ha de prevalecer la intencion de
los contratantes (orientacion subjetiva), mas es
claro que bajo el pretexto de interpretar no puede
tergiversarse una declaracion de voluntad clara lle-
gando a conjeturas (orientacion objetiva). Siempre
ha de buscarse la intencién de lo efectivamente
declarado. Algo que por lo demas es mas facil de
alcanzar cuando existen condiciones particulares
que cuando solo existen condiciones generales. No
cabe duda que en este Ultimo &mbito, el de la con-
tratacion con condiciones generales, es la interpre-
tacién u orientacion objetiva la que debe primar,
pues no de otro modo se puede buscar el equilibrio
de las dos posiciones contractuales®. Lo idoneo
es tratar de conciliar ambas orientaciones, la sub-
jetiva y la objetiva, circunscribiendo los medios del
intérprete a los hechos y a lo efectivamente decla-
rado, puesto que la voluntad contractual no puede
crearse o0 inventarse mas all4 de las manifestacio-
nes vertidas por las partes!!. Cuestion bien distinta
es que sea viable dicha conciliacion. Y para ello
disponemos de las herramientas que brindan, pri-
mero, el articulo 6 de la Ley de condiciones gene-
rales, y segundo, los articulos sobre interpretacion
que se recogen en el Cadigo Civil (articulos 1281
a 1289). Ese es el orden jerarquico y ese es el cri-
terio que hay que seguir. Baste con comparar por
ejemplo el articulo 6.1 de la LCGC con el articulo
1285 del CC para comprobar como la regla de pre-
valencia insita en aquél constituye una excepcion
parcial y prioritaria a la que se regula en el articulo
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1275 del CC. Del mismo modo el articulo 6.2 en
cuanto recoge y también porque no, reformula, la
regla contra proferentem no es que prevalezca al
tradicional articulo 1288 sino que simplemente le
sustituye pues éste no se aplicara en los contratos
con condiciones generales aunque si en el resto,
amén de que el dictado entre uno y otro difiere si
bien no en lo sustancial.

No se trata s6lo de eliminar dudas y ambi-
gliedades del contrato sino también de tratar de
encontrar la concreta voluntad de las partes con-
tratantes, para lo cual al interpretar y, por ende,
atribuir sentido y significado a una condicion y a
un contrato, ha de hacerse conciliando al mismo
tiempo la orientacion objetiva y subjetiva. La inter-
pretacion es subjetiva cuando se dirige a averiguar
0 a buscar la voluntad o intencién comun de las
partes, de los contratantes (voluntas spectanda).
Se busca reconstruir la intencion, el propoésito de
los contratantes, reconstruir en suma la historia, y
para ello el ordenamiento brinda las herramientas
gue confieren los articulos 1282 y 1283 del Cédi-
go Civil; por el contrario la interpretacion objetiva
es aguella operacion que trata de eliminar las du-
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das y ambigiiedades de la declaracion contractual
atribuyendo a la misma un sentido y un significado
procurado a través de criterios objetivos, con inde-

pendencia de los que las partes hayan podido que-
rer. Los medios que utiliza son los que le brindan
los articulos 1284 a 1289 del Cédigo civil. No esta
claro que uno de los criterios haya de primar res-
pecto al otro. Mas si lo esta o debe estar que los
principios a los que ha de sujetarse y ajustarse toda
actividad hermenéutica o interpretativa son los de
busqueda de la voluntad real de los contratantes,
esa voluntad que presidié e imperé en la formacion
y la celebracion del contrato y que fue comun a las
dos partes, y no a la voluntad individual de cada
una de ellas, algo que en el contrato de seguro es
algo mas comun de lo deseable.

La interpretacion también debe dirigirse a que
la clausula o incluso el contrato sea eficaz, por lo
que prima un principio de conservacion del contra-
to. Finalmente no hay que ignorar el principio de
buena fe en su aplicacion a la interpretacion con-
tractual. Una consecuencia importante de esta
exigencia del principio de buena fe en materia de
interpretacion es la regla llamada de la interpreta-
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tio contra proferentem. Se busca no favorecer al
causante de la oscuridad lo que puede provocar
favorecer a su adversario*?.

2. La labor interpretativa

La interpretacion, por tanto, es una operacion
previa y logica al control de contenido, por lo que
sus normas se aplican, obviamente, en primer lu-
gar. Esta primacia temporal no es caprichosa, todo
lo contrario, tiene su trascendencia en la aplicacion
de la regla contra proferentem, ya que la atribucion
de uno u otro sentido a una clausula entre los va-
rios posibles puede ser determinante a los efectos
de considerar la clausula valida o por el contrario
ineficaz a tenor de las normas de control de con-
tenido. Como bien se ha sefialado es cierto que la
interpretacion se ha utilizado en ocasiones por los
jueces para efectuar un control encubierto de con-
tenido de los contratos celebrados sobre la base
de condiciones generales*?.

No cabe duda que esta labor es méas grata y
comoda en cuanto hacedores del contrato y en
definitiva del derecho por parte del juez, que en
ausencia de una norma de cobertura clara, acuden
alli donde el terreno es mas facil y esta mejor abo-
nado, el de la rectificacién que no el de la averigua-
cion del contenido y la verdadera intencionalidad

12 Conforme DIEZ PICAZO, Fundamentos, I, cit., p. 373.

de las partes. Es méas sencillo el manejo de la in-
terpretacion que el recurrir a las clausulas genera-
les del Derecho siempre mas abstractas e incluso
etéreas. Si bien no nos choca el comportamiento
pues siempre tendemos a favorecer a la parte débil
del contrato, el consumidor, no es pequefio por el
contrario el flaco favor que le hacemos al Derecho,
pues interpretar rectificando no implica por ello que
se haga més justicia si un juez cree que la razon
esta de parte del consumidor buscando y tratan-
do de encontrar una fundamentacion mas acorde
e incluso tradicional para dictar una sentencia que
podra hacer justicia pero que tergiversa y yerra al
aplicar las reglas contractuales®.

Es més, la polémica incluso llega a la hora de
marcar los limites a ese control de contenido, es
decir si existe un &mbito libre de control en las clau-
sulas del seguro o por el contrario todas han de
quedar potencialmente sometidas a este control.
Asi hay autores que sostienen que las cldusulas de
determinacion de las prestaciones —Leistungsbes-
chreibungen—, como las de fijacion del precio han
de estar libre de control de contenido®®.

Cuando se habla de interpretacién lo que en
realidad se trata de hacer es indagar el sentido
de las condiciones generales, una indagacion que
bien puede referirse a un &mbito concreto, bien a

3 Conforme ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 288, quien sin ambages declara que lo
gue es un procedimiento de averiguacion del contenido de un contrato acaba siendo un mecanismo de rectificacion
o0 correccion del mismo —Vertragskorrektur—.

1 Para ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 291, el precio pagado es, sin embargo,
muy alto y la victoria, pirrica, el recurso a las normas de interpretacion para rectificar el contenido de un contrato
conduce, por un lado, a la desvirtuacion y degradacion de la funcion de tales reglas (que no es rectificar, sino
averiguar), lo cual es dogmaticamente inadmisible. El autor sefiala las palabras clarividentes de RAISER, Richterliche
Kontrolle von AGB, Frankfurt-Berlin, 1968, p. 132, que sefiala: “la victoria sobre el empresario es breve, segln
demuestra la experiencia, porque éste pondra toda la sagacidad de sus asesores en lo que de ellos dependa para
hacer la clausula menos dudosa, todavia mas general, menos al alcance de un control interpretativo de esta clase”.
s En este sentido DYLLA-KREBS, Schranken der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen, Baden-Baden,
1990, p. 157. En el mismo sentido FRENZ, “AGB-Gesetz und Allgemeine Versicherungsbedingungen”; VersR,
1979, pp. 394-397, p. 396 quien recomienda un una exclusion del control de contenido de las clausulas de
Leistungsbeschreibung. También SIEG, “Allgemeine Versicherungsbedingungenim Lichte der AGB-Gesetzesplannung”,
BB, 1975, p. 845-846 recomienda un Kontrollfreiheit para este tipo de clausulas.
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un ambito abstracto. En efecto, el tipo de interpre-
tacion condiciona en buena medida los resultados
de aquélla. Una cosa es el tipo de interpretacion
y, otra instrumental de aquélla, es la concreta re-
gla de interpretacién por la que se llega a buscar
ese sentido. Ahora bien, ;qué interpretamos, el
sentido de una clausula o clausulas de ese con-
creto contrato de seguro, o por el contrario, esta
no procede y se indaga sobre el condicionado en
general en cuanto acto de predisposicion? o si se
prefiere, ¢las condiciones deben ser interpretadas
de modo circunstanciado, es decir, de igual forma
gue cualquier otro tipo de clausulas contractuales,
o bien han de ser interpretadas de forma tipica, sin
tomar en consideracion las circunstancias del caso
concreto?

Recordemos que las condiciones generales no
estan pensadas para el caso particular, ad hoc, sino
todo lo contrario. En buena manera el intérprete ha
de tener en cuenta esta vicisitud de los contratos
de adhesion, contratos en masa, por lo gque lo ge-
nuinamente relevante no es lo que entiende el con-
tratante concreto, el tomador concreto, sino lo que
entenderia el prototipo de adherente: el tomador
del seguro con un grado de entendimiento medio,
honrado y diligente®. Cuando las partes quieren o
pretenden desviarse del alcance y sentido tipico de
una condicién general, el camino mas expedito no
es otro que el de llegar a un acuerdo individual o
pacto por el que se apartan de aquél alcance tipi-
co, por lo que la interpretacién parece que siempre
serd la general del condicionado y nunca la circuns-
tanciada. Y la discusiéon no ha sido precisamente
pequefia entre los distintos autores. La respuesta
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viene en definitiva condicionada a la postura que en
casa caso se adopte conforme a la naturaleza juri-
dica de las condiciones generales que se defienda.
Asi quienes son partidarios de una tesis normati-
vista son proclives a defender una interpretacion
tipica, uniforme, de modo que el juez examine las
condiciones generales con independencia de las
circunstancias concretas del caso o seguro en par-
ticular, es decir, limita su juicio y su andlisis al tenor
literal de las mismas y al tipo contractual en el que
se incluyan sin atender o distraerse por cualquier
vicisitud de la relacion concreta o a las circunstan-
cias personales del adherente concreto.

Por el contrario, los autores contractualistas
se muestran mas divididos y si bien algunos pa-
rapetados en la funcién econémica que cumplen
las condiciones y a pesar de no uniformizar postu-
ras, se atrincheran en una interpretacion uniforme
y tipica de las condiciones generales, pues de lo
contrario se frustraria precisamente la funcion ra-
cionalizadora de la actividad empresarial que se en-
cargar de desempefiar las condiciones generales.
Sin embargo no faltan autores partidarios de la na-
turaleza juridica contractualista de las condiciones
que siendo éstas meras clausulas contractuales,
consiguientemente han de aplicarseles las normas
de la hermenéutica contractual comun aplicables?’.
No olvidemos que las mismas condiciones genera-
les pueden tener significados diferentes en funcion
de ciertas circunstancias. A nuestro juicio la me-
jor interpretacion desde luego es aquella que tiene
en cuenta las circunstancias del caso concreto en
un contrato determinado siempre y cuando éstas
existan y sean al mismo tiempo relevantes, claro
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esta. No sera facil que existan en condicionados
generales dada la estandarizacion y uniformidad
de los mismos, lo cual no obsta que para cuando
si se den se interprete en consecuencia si de ver-
dad se quiere indagar el verdadero sentido de la
voluntad comun que las partes tenian al consentir
el contrato. Por tanto todas las circunstancias que
individualizan el contrato de seguro han de ser teni-
das en cuenta en el proceso de interpretacién, de
lo contrario pondriamos una venda en los ojos del
intérpretes.

3. Las reglas interpretativas cuando el
contrato integra condiciones

La premisa de la que hemos de partir al abor-
dar la cuestion de las reglas o normas interpretati-
vas aplicables a un contrato que se compone espe-
cificamente de condicionados como es el caso del
contrato de seguro es la de la aplicacion efectiva
del articulo 6 de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion y en lo no previsto por la misma,
se les aplicara las reglas de interpretacion recogi-
das en el articulado del Cédigo civil, algo que por
lo demas sugiere y permite tanto el articulo 4.3 del
Cddigo civil como el propio articulo 6.3 de la Ley
de Condiciones. Este Ultimo articulo no sélo va a
llevar a cabo una remisién genérica a las reglas
de interpretacion del Codigo civil sino que al mis-
mo tiempo lo hace resaltando la absoluta prioridad
de los apartados 1 y 2 del mismo articulo 6 en
aras a resaltar la preeminencia de las reglas de
prevalencia y la interpretacion contra proferentem
frente a otras reglas interpretativas'®. Téngase en
cuenta ademas que el dictado del articulo 4.3 del

Cddigo es lo suficientemente taxativo, a saber, “las
disposiciones de este Codigo se aplicaran como
supletorias en materias regidas por otras leyes”,
con lo que deja expedito el camino para lo que en
su momento se concretd en la Ley de Condiciones.

No obstante, en tanto en cuanto esas reglas
no choquen con la naturaleza de esos contratos
seran aplicables. A todo ello hay que sumar la mar-
cada impronta de caracter imperativa que estable-
ce la Ley del Contrato de Seguro en sus articulos
segundo y tercero. El articulo 6 en su parrafo 1y 2
establece respectivamente la regla de prevalencia
y la interpretacién contra proferentem. Por tanto
hemos de concluir que si el contrato contiene clau-
sulas o condiciones generales o alguna condicion
particular aislada seran prioritarios las reglas de
interpretacion que se establecen en los parrafos
1 y 2 del articulo 6, por lo que pasan antes que
los principios interpretativos del Cddigo civil. En
cambio, cuando estamos ante contratos mixtos
que intercalan tanto condiciones generales como
particulares, el contrato no admite otra interpreta-
cion méas que como un todo, holisticamente, sien-
do poco propicia una interpretacién de clausula
a clausula y de modo aislado, por lo que en este
supuesto no es posible preferenciar unas normas
a otras, siendo aconsejable analizar cada contrato
en su contexto especifico®.

A continuacién abordaremos ambas cuestio-
nes, no sin tratar ademas otros criterios un tan-
to mas residuales pero que tienen su importancia
ante condicionados predispuestos. Procedemos
por tanto a afrontar el andlisis de aquellas reglas

18 Conforme ALFARO, Las condiciones generales de la contratacién, cit., p. 297. Contra GARRIGUES, Contrato de
seguro terrestre, Madrid, 1983, p. 7-9. En parecidos términos SANCHEZ CALERO, Ley, cit., p. 182 que recuerda
que la nota caracteristica de las condiciones generales es queson dictadas para un conjunto de contratos y con el fin
de aplicarlas por regla general, con un criterio de igualdad teniendo en cuenta que de la relacién contractual derivan
unas prestaciones tipicas, lo que se refuerza en el campo del seguro por exigencias técnicas de su explotacién, lo
cual ha de tenerse en cuenta a la hora de la interpretacién de una determinada condicion general, de manera que
habra de entenderse que se ha querido que tenga un alcance uniforme.

1v Conforme DIAZ ALABART, Articulo 6. Reglas de interpretacion, cit., p. 217.

20 Conforme DIAZ ALABART, Articulo 6. Reglas de interpretacion, cit., p. 217.
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hermenéuticas de aplicacion especifica a las condi-
ciones generales.

3.1. La regla de la prevalencia

La regla de la prevalencia establece, en de-
finitiva, la supremacia de una clausula particular
sobre una condicién general en caso de discre-
pancia entre ambas, dado que una condicion
particular refleja méas fidedigna y nitidamente la
voluntad de las partes que una condiciéon gene-
ral. En cierto sentido, con la prevalencia se bus-
ca reconstruir la voluntad comdn de las partes
contratantes como objetivo de la interpretacion,
tarea esta nada sencilla y en mas de una ocasién
imposible de alcanzar?. Ciertamente una condi-
cion particular goza a efectos de rango y de pre-
valencia de una mayor autonomia privada de las
partes, en las que a priori al menos hay, o deberia
haber, discusion, regateo, negociacion del que se
adolece en unas condiciones generales, donde la
prerredaccién y la predisposicién ahogan practi-
camente toda posibilidad a la negociacion, res-
tando meramente una libertad de decidir si si o
si no se contrata conforme a unas condiciones
inmutables?.

No obstante como ya hemos sefialado supra,
también estamos ante una condicion particular
cuando esa clausula aun habiendo sido obra unila-
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teral del predisponente, de la aseguradora, y aun
habiendo solamente el adherente asegurado acep-
tado la misma sin mayor negociacion, si ha sido
prevista ad hoc para este singular contrato. Por
tanto, para que esta regla sea aplicable ha de dar-
se un doble presupuesto, primero, que la discre-
pancia entre ambas clausulas sea tal, de modo que
no haya por ejemplo uniformidad en el contenido
de derechos y obligaciones que una y otra clausula
dispone. Y segundo, ambas clausulas han de ser
plenamente eficaces y vélidas pues de lo contrario
tal regla interpretativa serfa inaplicable.

Como bien se ha sefialado no es lo mismo que
la ineficacia atafia a una condicion general que el
que lo sea de una clausula particular. Y mas que
contradiccidn de una clausula con otra, el conflicto
ha de surgir inequivocamente entre el contenido de
las distintas clausulas, la general y la particular, o
incluso la misma pdliza y los pactos especiales?®.
La solucién a las contradicciones y en definitiva a
la prevalencia no depende de la naturaleza de las
clausulas o partes en conflicto sino del contenido
de la mismas. El intérprete ha de preferir, en prin-
cipio, el texto particular al texto general. Eviden-
temente si lo que ha de prevalecer es el acuerdo
individual como el mejor exponente y adalid de lo
gue es la genuina voluntad de las partes, tal aplica-
cién solo es viable si nos hallamos ante un acuerdo
individual eficaz?*.

21 En este sentido ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 299.

2 No por ello quiero aludir a determinar si estamos ante cuestiones de normas de delimitacién de rango o de
normas sobre inclusién de las condiciones generales en el contrato, en efecto, no es pequefia la discusion que se
ha suscitado en otros ordenamientos en torno a la naturaleza juridica de la regla de la prevalencia, habiendo quien
postula que esta regla responde a relaciones de rango normativo —Rangverhaltnis- o por el contrario esta regla se
circunscribe Gnicamente a criterios interpretativos.

22 Sobre este Ultima contradiccion sobre todo MALEVILLE, L'interprétation, cit., pp. 162 y ss.

22 Como bien sefiala de un modo categoérico PRAVE, Versicherungsbedingungen und AGB-Gesetz, cit., p. 111,
RdNr. 317: “Individualvereinbarungen geniessen stets den Vorrang vor AVB”, es decir, los acuerdos individuales
gozan siempre de preferencia o primacia ante las condiciones generales del seguro. Para LINDACHER, Comentario
al paragrafo 4, AGB-Gesetz, (WOLF/HORN/LINDACHER), 3 ed., Munchen, 1994, RdNr. 9: “Die Individualabrede
geniesst Vorrang nicht nur vor entgegengesetzten AVB, sondern auch vor AVB, die einer entsprechenden Abrede
ihren Sinn nehmen”. En parecidos términos HEINRICHS, Comentario al paragrafo 4, RdNr. 5, en PALANDT, BGB, 56
ed., Mlnchen, 1997.
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Esto significa o por mejor decir, puede signi-
ficar, que si un acuerdo individual es ineficaz no
por ello hay que aplicar la condicion general, pues
precisamente lo que las partes exteriorizan al bus-
car una clausula particular que a la postre resulta
ineficaz, es su disconformidad con el dictado de
las condiciones particulares, por lo que deberia te-
ner cabida la aplicacion del Derecho dispositivo, ya
gue ante ese vacio contractual s6lo deben acudir
las reglas generales de integracién?>.

Asi las cosas, esta solucion a la posible contra-
diccién entre una condicion particular y una general
es el corolario a la maxima specialia generalibus
derogant. Aplicada al contrato de seguro, refleja
en realidad la intencion genuina del asegurado,
siéndole generalmente favorable. En cierto sentido
se permite al juez restablecer una cierta equidad
en el sentido de un contrato o pacto en el que su
contenido ha sido impuesto por el asegurador al
asegurado. No perdamos de vista de que toda in-
sercion de una clausula particular ya sea manus-
crita, mecanografiada o incluso informatizada en
una pdliza tiene como funcién traducir la voluntad
de los contratantes alejandola de las condiciones
generales predispuestas e impresas, con la impor-
tante peculiaridad de que aquéllas son elaboradas
en el momento de la perfeccion y conclusién del
contrato®.

Dos disposiciones son contradictorias cuando
una de ellas niega lo afirmado en la otra, por lo
gue la contradiccién o discrepancia que afecta a un
contrato de seguro es una causa de interpretacion.

Las contradicciones en cierto sentido son fruto
de la ambigiliedad pero no siempre, aunque es lo
primero que evocan los jueces, cuando no incom-
patibilidades y oposiciones. La ambigliedad, qué
duda cabe, provoca o crea una duda entre varios
significados, unos significados que son divergentes
0 contradictorios?’. Y es que unas clausulas que
sean totalmente inconciliables no pueden coexistir
y menos completarse en una misma péliza. Como
bien se ha dicho, la discordancia casi hormal y mas
probable entre una condicion general y una parti-
cular responde a una redaccién efectuada en un
estado de espiritu diferente, a un escalonamiento
en el tiempo vy, finalmente a una dispersién en los
“instrumentos”2®. Ahora bien, no olvidemos que la
equivocidad, la confusién o la misma incomplitud
de una clausula o clausulas puede ser clarificada a
la luz de otra clausulas, de un conjunto de disposi-
ciones o considerando su lugar en el contrato de
seguro.

Nada obsta en definitiva a que la ambigiiedad
de una estipulacion se disipe o pueda disiparse
con la ayuda de otra estipulacion. Pensemos en
lo equivoco que puede resultar una clausula de un
contrato de seguro que estipula que la cobertura
se inicia a partir del pago de la primera prima mas
no especifica el sentido de prima, ya que esta se
puede entender como prima neta o prima bruta o
el montante del recibo debido por el asegurado. La
cuestion se disipa en una ulterior clausula en la que
se distingue lo que es la prima de los accesorios
de esta prima, siendo eficaz la garantia o cobertu-
ra después del pago del principal de la prima con

s En parecidos términos ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 301.
2 Asf, entre otros, BIGOT, “La recommandation de la Commission des clauses abusives et |"assurance”, RGAT,
1986, p. 9y ss.; LE TOURNEAU, “Quelques aspects de I"évolution des contrats”, RAYNAUD (Dir.), Paris, 1985,

p. 349.

27 En idéntico sentido MALEVILLE, L'interprétation des contrats d assurance terrestre, cit., p. 34-35.

2 Conforme MALEVILLE, L'interprétation des contrats d assurance terrestre, cit., p. 26 quien ve en el riesgo de
discordancia entre ambos tipos de clausulas tres consideraciones: d"une part, les clauses spéciales complétent,
voire modifient la police par définition générale; d"autre part, elles intégrent le contrat postérieurement a la rédaction
de celui-ci; enfin, elles sont séparées des dispositions générales qu’elles modifient.
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exclusion de los accesorios?. Por su parte cuando
la interpretacion se infiere de un andlisis del con-
junto de estipulaciones, pues recordemos que la
clausula nunca se interpreta en un sentido aislado
e individualista, sino por el contrario, en un sentido
holistico o de conjunto de todo el contrato de se-
guro, se tiene en cuenta ante todo, la armonia del
contrato®°.

Sirva como boton de muestra la Sentencia
del TSJ de Navarra de 2 de febrero de 1995 (RJ
1995, 1463) en la que el Tribunal libera de culpa
extracontractual a una entidad aseguradora que
aseguraba a un camién que se Vio inmerso en un
siniestro por incendio del material inflamable que
portaba y que se derramé en un nave industrial pro-
vocando dafios en ella y en otra. Para el Tribunal el
responsable del siniestro no fue el camién y si la
empresa suministradora de la sustancia inflamable
y la empresa de la nave siniestrada que no atajo el
fuego. El Tribunal esgrimid a su favor que la ase-
guradora habia excluido de la garantia de la pdliza
de seguro por condicion particular la carga del ca-
mion. En la presente sentencia ademas se puede
observar como la delimitacion del riesgo se llega
a efectuar incluso en la parte dedicada a las con-
diciones particulares, lo cual no es imposible pero
tampoco debe ser frecuente. Lo recomendable es
gue toda delimitacion del riesgo tanto inclusiones
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como exclusiones se agrupe bajo un mismo titulo
o cuerpo de clausulas y que, preferentemente se
inserte en el condicionado general®!.

Asi como lo normal es que la contradicciones
afecten frecuentemente a la coexistencia de condi-
ciones generales y condiciones particulares, sobre
todo entre una clausula particular de delimitacién
del riesgo y una clausula general de exclusion, las
mismas pueden afectar en funcion de la forma que
adopten los diferentes acuerdos en el contrato de
seguro, en efecto, pensemos en la divergencia entre
lo acordado manuscritamente y lo acordado verbal-
mente con los enormes problemas de prueba que
esto acarrea. Y llevémoslos ahora a la presencia de
clausulas manuscritas 0 méas bien mecanografiadas
e impresas relativas a garantias o coberturas y so-
bre todo de exclusiones de garantia. Pensemos en
una condicién general de una poliza de seguro de da-
fios que excluye de garantia o cobertura a aquellos
bienes conservados en una camara frigorifica a una
temperatura no inferior a cero grados y en la misma
pdliza existe una clausula particular que prevé la co-
bertura a todo bien que se conserve en una camara
frigorifica. Aquella clausula particular de una péliza
de seguro de responsabilidad profesional que cubre
los dafios causados por la accién incluso indirecta
del agua ha de prevalecer sobre una condicion gene-
ral que excluya las consecuencias de causadas por

2 Estos eran las premisas de las que parti6 la Sentencia Civ. 3 avril 1963, Gazzette du Palais, 1963, 2, p. 72.

» \/éase MALEVILLE, L'interprétation des contrats d"assurance terrestre, cit., p. 157 quien sefiala el ejemplo de una
disposicion que prevé la prescripcion a los seis meses después de la fecha del accidente a toda posible reclamacion
y que sin embargo leyendo dos clausulas del mismo contrato insertas en la parte final del condicionado general se
nos dice que seran las condiciones particulares las que finalmente estipulen la posibilidad de retrasar ese periodo
de prescripcién o la clausula que habilita antes de acudir a un juez la necesidad de acudir al dictamen de un perito
médico para que valore el alcance de la lesién y, en definitiva, certifique el grado de incapacidad o invalidez.

3 Aunque tendremos ocasion de desarrollar este tipo de clausulas en la segunda parte, en esta sentencia se
produce la confusién por un lado, de si realmente la delimitacion del riesgo debe ser unitaria e insertarse en el
condicionado general o si puede desparramarse a lo largo del condicionado, entiéndase también condicion particular,
y en segundo lugar, si estamos ante clausulas delimitadoras o clausulas limitativas de derechos. Partidario de esta
dltima categorizacién LARRAYA RUIZ, Las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, cit., p. 201 para
quien en este concreto supuesto considera que estamos ante una limitativa puesto que la limitacion controvertida
se hallaria ubicada fuera de la delimitacion del riesgo, concretamente en el clausulado particular que sigue a la
delimitacion del riesgo.
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el trabajo de desescombros y los dafios causados
por el agua. Este tipo de condicion cubriria al asegu-
rado dafios diversos entre ellos el provocado por el
agua pero también el que ocasione un corrimiento o
deslizamiento de tierras. O aquella condicién general
gue excluye la garantia a los dafios debidos por la
influencia de la temperatura, opuesta a una condi-
cion particular que cubre los dafios sufridos por pro-
ductos transportados en un vehiculo a temperatura
estandar.

Un caso dramético viene con la Sentencia del
TS de 22 de enero de 1999 (RJ 1999, 4) que tra-
ta de la reclamacion que un asegurado a la sazén
médico de profesion realiza a una aseguradora con
la que tenia concertado un seguro de accidentes
corporales que incluia, entre otras, la cobertura de
invalidez permanente absoluta. El asegurado sufrié
un accidente en el quiréfano que le ocasioné una in-
validez permanente absoluta. Las condiciones par-
ticulares del contrato de seguro establecian para
el caso de invalidez absoluta una indemnizacion de
veinte millones de pesetas, cifra que como es 16-
gico exigié el asegurado. La aseguradora por su
parte se niega a indemnizar semejante cantidad y
oferta Gnicamente ocho millones. Para ello se apo-
ya en gue en las condiciones generales existe una
clausula limitativa a tenor de la cual s6lo se puede
indemnizar en la cantidad de ocho millones. Como
viene siendo habitual en la practica aseguradora
dicha clausula limitativa no se encontraba ni acep-
tada especificamente por el asegurado ni tampoco
resaltada en el condicionado. Lo Unico que habia
aceptado el asegurado era una estipulacion de re-
ferencia en la que se enumeraban varias clausulas
limitativas resaltadas en negrita, pero entre las que
no se encontraba la argumentada para la asegu-
radora para abonar nicamente los ocho millones.

Pensemos también en aquella clausula mecano-
grafiada que restringe la cobertura al asegurado y
que se contradice con otra clausula impresa que ex-
tiende la cobertura a toda persona autorizada a con-
ducir vehiculos. O aquel contrato de seguro en la que
una condicién general de un seguro de accidentes
corporales excluye la garantia “les courses, compé-
titions, matches et paris” y sin embargo en una clau-
sula particular mecanografiada se cubren los riesgos
de “rallyes automobiles, concours de freinage, cour-
ses de régularité et épreuves de vitesse™2. Como
podemos observar, las principales ambigliedades de
forma resultan de la reproduccion manuscrita, meca-
nografiada, informatizada o impresa de una clausula.
Quizés el afan o la necesidad de acondicionar a las
circunstancias particulares del asegurado la pdliza
o el contrato predispuesto hace que, manuscrita o
mecanograficamente, se introduzcan ciertas estipu-
laciones, o ni siquiera estipulaciones, sino pequefios
matices que acaban provocando una discrepancia
entre distintos clausulados. Pensemos como en la
moderna contratacion del seguro, lo manuscrito ha
dado paso a lo mecanografiado, este a lo impreso
y ahora a lo informatizado, por lo que el condiciona-
do es enviado casi instantaneamente a la cuenta o
correo del asegurado que lo firma, sobre todo, las
clausulas limitativas y almacena en su propio orde-
nador o en cualquier soporte duradero el clausulado,
tanto el general como el particular, sin que al estar
todo bajo la misma forma se susciten problemas de
interpretacion de forma.

La regla de prevalencia es aplicable en princi-
pio cualquiera que sea la forma oral o escrita en
que se exterioricen los acuerdos o pactos indivi-
duales®. Como nos podemos imaginar en el caso
de que el acuerdo sea oral, el problema estribara
en la prueba de dicho acuerdo, un acuerdo que
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derogara o alterara el dictado de las condiciones
generales®*. Ahora bien, no es oportuno que desco-
nozcamos que en la mayor parte de los contratos
con condiciones generales de caracter verbal no
es usual en el trafico la existencia de ninguna con-
dicién particulars®.

En cierto modo plantea esta polémica la Sen-
tencia del Supremo de 6 de junio de 2006 (RJ
2006, 3522) ante la existencia de una pdliza no
firmada y un condicionada tanto en la parte general
como particular igualmente no suscrito o firmado
por el tomador del seguro. El problema venia no
ya tanto por la firma o no, de hecho es practica
gue se firme la péliza y no tanto el condicionado,
sino que el seguro era de vida y habia que designar
beneficiario. En el caso, partiendo ademas de que
existia una prevision expresa en la propia péliza en
la que se hacian constar los beneficiarios a falta
de designacion expresa, debe concluirse, primer,
en que no puede atenderse a la falta de firma de
la péliza o del condicionado para excluir su aplica-
bilidad, maxime cuando se estan amparando en su
existencia para reclamar el importe de la misma.
La sentencia declara probada su vigencia de los
actos de la propia asegurada.

Veremos coOmo puede probar en este caso el
tomador del seguro tal acuerdo y a qué pruebas
se aferrara pues desde luego es a él y no a la
aseguradora a quién incumbe tal prueba como
corolario l6gico del articulo 1214 del Cddigo
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civil. Si fuese el predisponente quién alegase un
acuerdo individual, amén de volverse contra sus
propios actos y mejor dichos predisposiciones
prerredactadas, tal alegacion sera normalmente
contraria a la buena fe, por no haber eliminado
de su condicionado aquella clausula general que
ahora discrepa con el contenido de la particular
que ademaés alega. Como bien se ha sefialado el
problema fundamental que se presenta en esta
materia consiste en determinar qué ocurre cuando
las condiciones generales hayan recogido una
clausula de forma escrita —Schriftformklausel-2°.

Unas clausulas que tienen como funcién la de
asegurar la validez de las condiciones generales
frente a acuerdos individuales, de modo que para
gue éstos sean validos cuando pretenden alterar
o modificar o afiadir algin extremo al documento
contractual han de plasmarse por escrito®. Al lado
de estas clausulas aparecen las clausulas de com-
plitud —Vollstandigkeitsklauseln— que tienen como
cometido afirmar la inexistencia de otros acuerdos
0 pactos distintos a los que figuran en el documen-
to contractual®®. Sin duda se trata por esta via de
blindar la fuerza y certidumbre del documento con-
tractual en el que se recogen las condiciones, y
toda posible alteracion ya que son acuerdos que
no estan en las condiciones generales o bien no se
tiene en cuenta, o para hacerlo ha de adoptar una
forma especifica. A nuestro juicio admitir la validez
sin mas de este tipo de clausulas sobre todo la de
la forma escrita, aparte de lo insélito que significa-

s» Como sefiala PRAVE, Versicherungsbedingungen und AGB-Gesetz, cit., p. 113, RdNr. 325 en caso de acuerdo
oral -mundlicher Abreden- hay que tener en cuenta el poder de que dispone o el papel que juega en el acuerdo el
Agente de Seguros, quedando autorizado para aceptar explicaciones orales tanto de una parte como de la otra, “als

das Auge und Ohr des Versicherers”.

s Conforme DIAZ ALABART, Comentario articulo 6. Reglas de interpretacion, en Comentarios, cit., p. 204.

s Cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 302 y ss.

s Mas ampliamente en PRAVE, Versicherungsbedingungen und AGB-Gesetz, cit., p. 113, RdNr. 326.

s En este sentido vid. PRAVE, Versicherungsbedingungen und AGB-Gesetz, cit., p. 115, RdNr. 329: “Sofern
der Versicherer sich vom Versicherungsnehmer unter Einsatz einer entsprechenden Vollstandigkeitsklausel die
Bestatigung geben lasst, dss keine anderweitigen Abreden getroffen worden sind, lasst dies den Vorrang eventuell

getroffener Individualabreden unberihrt”.
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ria, se llegaria al absurdo de no poder las partes
contratantes en un momento ulterior acordar o en
su caso modificar las condiciones generales de
modo verbal u oral®.

Véase la Sentencia del TS de 7 de junio de
1999 (RJ 1999, 4100) en la que un asegurado
concertd una pdliza de seguro colectivo de vida
en la cantidad de 5 millones, de 10 si la muerte
se producia por un accidente y de 15 si era conse-
cuencia de accidente de circulacion. El asegurado
falleci6 como consecuencia de un accidente de
circulacion pero eso si, en estado de embriaguez.
Los beneficiarios de la péliza exigen a la asegura-
dora que les indemnice con los quince millones de
pesetas. La aseguradora se niega a pagar la citada
suma arguyendo que habia en clausula particular
una exclusion de pago si el fallecimiento era como
consecuencia de la embriaguez del asegurado. No
obstante el Supremo tildo la citada clausula como
limitativa de los derechos del asegurado, pero la
pregunta es ;acaso se cumplieron con los especi-
ficos requisitos de incorporacion que el articulo 3
de la LCS exige para que una estipulacion limitativa
sea eficaz?, ;no estamos en realidad ante una deli-
mitadora del riesgo?

Si bien la aplicacién de la regla de la prevalen-
cia no plantea ningln problema cuando los acuer-
dos individuales tienen lugar con posterioridad a la
celebracion del contrato y a su plasmacion o do-

cumentacién por escrito, no ocurre lo mismo con
aquellos acuerdos que las partes hubieren adop-
tado con anterioridad a la forma del documento
contractual en el que se integran las condiciones
del contrato. Como bien es facil imaginar la discre-
pancia se suscita en si esos pretendidos acuerdos
orales, que pertenecen en puridad a la fase de for-
macion contractual, han quedado o no incluidos en
el contrato de seguro, y maxime como ya hemos
visto en la formacién del contrato de seguro, si
admitimos la posibilidad de que el futuro tomador
del seguro una vez que le entreguen la proposicion
de seguro realice una contraoferta pidiendo que se
incluyan determinadas coberturas gue antes no se
incluian o alterando algunas coberturas. El agente
de seguros accede y procede a modificar ciertas
condiciones del contrato de forma oral por lo que
se perfecciona el contrato e incluso se abona la
primera prima pero antes de que se plasmen y en-
tregue la documentacion del seguro ya se produce
el siniestro*. Incauto o confiado demés el tomador
no exigié un cambio escrito en la proposicion de
seguro que recogiese las modificaciones y confio
en que se plasmasen definitivamente cuando se le
entregase la péliza. Las condiciones de la pdliza
nada dicen de esa inclusién que acepté el agente,
por lo que a priori el asegurador nada tiene que
indemnizar, ;qué sucede en estos supuestos? Es
cierto que las condiciones generales ya existen
con anterioridad al momento en que las partes re-
negociaron la proposicion de seguro pero gue no

» Califica finalmente las clausulas de forma escrita de clausulas sorprendentes ALFARO, Las condiciones generales
de la contratacion, cit., p. 304.

% Pensemos igualmente en supuestos demasiados frecuentes en que el asegurado y agente de seguros se conocen
y ya han celebrado con anterioridad varios contratos de seguro, acuerdan verbalmente una cobertura inmediata del
concreto contrato de seguro y un diferimiento de un mes o incluso dos de la prima, se produce en ese interim el
siniestro y en la pdliza que ya tiene a su disposicion el tomador se sefiala en una condicion general que la cobertura
solo se iniciara a las cero horas del dia siguiente en que se hubiese abonado la prima Unica o la primera prima, ;se
ha producido un pago extemporaneo del seguro?, ;acaso no puede alegar el tomador del seguro la validez de ese
acuerdo individual con el agente de seguros? La STS de 1 de abril de 1987 (RJ 1987, 2482) se refiere a un supuesto
de esta clase en la que el ingreso se efectla por via bancaria en una cuenta del agente de seguros pero de forma
extemporanea, después de producirse el siniestro. También la STS de 28 de junio de 1989 (RJ 1989, 4791) en un
caso en el que se produce el siniestro sin haber pagado la prima, para lo que el TS obliga al pago de la indemnizacion
dado que era claro que las partes convinieron indudablemente por hechos concluyentes el aplazamiento del pago.
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se reflejo6 de modo escrito. El tomador tratara de
probar el acuerdo a que llegd con el agente y la
aseguradora deberéa probar que dicho acuerdo fue
rechazado en el transcurso de los tratos previos.
La Ley de Contrato de Seguro prevé una solucion
en el articulo 8 in fine, una norma que es aplicable
tanto a las clausulas escritas como orales y pone
de manifiesto que el hecho de que los acuerdos ver-
bales no hayan quedado reflejados en la documen-
tacién del contrato no implica un cambio de opinién
de las partes respecto de los mismos, por lo que el
tomador del seguro debera probar la existencia de
dicho pacto modificativo o alterador para que esté
legitimado tanto para exigir su incorporacion a la
péliza como sobre todo la indemnizacion*:.

La demostracion de la divergencia no sera
precisamente facil al comparar la proposicion de
seguro por el asegurador y la péliza. Y no lo es por-
que el tomador en su renegociacion de la oferta de
seguro que aceptd oralmente el agente de seguros
no se preocupd porque hubiese una nueva proposi-
cién u oferta que recogiese esas alteraciones. La
prueba es dificil dado que el acuerdo de alteracion
de las clausulas se hizo verbalmente y no se plas-
mo en la documentacion definitiva del contrato.

La cuestion como no puede ser de otra mane-
ra se complica en el caso de que la diferencia lo
sea no ya solo de clausulas pactadas y no soélo las
recogidas de forma escrita, sino también oral cuan-
do hay acuerdo entre las partes, sino cuando tales
acuerdos se han efectuado con personas distintas,
cuando por ejemplo los tratos se han efectuado
con varios dependientes de la entidad asegurado-
ra, o bien con la mediacién de un corredor o de un
agente que emiten la pdliza. En el peor de los ca-
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s0s si el agente no tuviese poder de representacién
de la entidad aseguradora no vincularian a éste los
distintos pactos contractuales a que hubieren llega-
do tomador y agente, de lo contrario si el agente
goza de poder de representacion que exterioriza
frente al tomador indicando la denominacion de la
entidad aseguradora para la que realiza la opera-
cion, o por la publicidad que exterioriza de la ase-
guradora, ha de entenderse que se muestra como
un representante aparente de la misma, que actia
dentro de los usos del trafico. Por consiguiente y
siempre que el tomador del seguro hubiere obrado
de buena fe ha de estimarse que nos hallamos ante
un supuesto de los que puede dar origen a la diver-
gencia a la que se refiere el articulo 8 de la LCS.

Es cierto que aun cuando no existe un pre-
cepto que con caracter general indique que las
declaraciones de los agentes surten los mismos
efectos que si los hubiese realizado el asegurador,
la seguridad del trafico debe llevarnos a la vincula-
cién del asegurador por los actos de su agente, su
representante, cuando son realizados en su nom-
bre ante tomadores de seguro de buena fe (véase
entre otras la STS de 25 de mayo de 1996 (RJ
1996, 3918).

Si hemos de resaltar que en puridad no esta-
mos ante una genuina regla de interpretacion de
los contratos pues su fin no es averiguar el sentido
de los mismos o de las clausulas que lo integran y
en definitiva le dan vida. Realmente la regla de pre-
valencia es una regla imperativa sobre la clausula
que habra de entenderse incorporada al contrato
entre varias en contradiccion, normalmente gene-
rales y particulares, o porque no, entre dos clausu-
las generales*?.
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Por otra parte conviene resaltar que la pri-
macia de las condiciones particulares sobre las
generales, aun cuando sean predispuestas, pues
también puede haberlas, se fundamenta en que las
clausulas particulares son el exponente mas cla-
ro de la voluntad e intencién real de las partes. Al
mismo tiempo, la practica nos ha ensefiado que
normalmente una condicion particular no es sino
una matizacion de las condiciones generales en el
intento de adecuarlas a las circunstancias especi-
ficas del adherente, y maxime en el seguro, en el
que lo particular viene de la mano del contenido
minimo que exige el articulo 8 al referirse a la péli-
za de seguro.

Ahora bien, siguiendo con la misma légica de
beneficiar a la parte débil del contrato de seguro,
debemos sefialar que la prevalencia de una clau-
sula particular no es un todo indiscutible, todo lo
contrario, ya que no tendra aplicacion cuando una
clausula general resulte mas beneficiosa para el
asegurado, supuesto éste gue no tiene porque ex-
trafarnos, mas bien al contrario. Como tampoco
ha de extrafiarnos la posible existencia de contra-
diccion entre dos clausulas o condiciones genera-
les, lo que a priori indica la poca pericia o la escasa
diligencia de que puede ser capaz quien redacta
tales condicionados. En este supuesto o para esta
posible contradiccién nada prevén las normas inter-
pretativas ni de la Ley de condiciones, ni del Cédigo
civil como tampoco en la Ley de consumidores. Lo
que ha de quedar claro es que, en este supuesto

de contradiccion entre condiciones generales, sélo
al asegurador es imputable tamafia contradiccion,
sélo él es el responsable de introducir dos criterios
en sentido contrario®.

3.2. La regla contra proferentem

Sin duda es esta regla la que despierta las ma-
yores adhesiones pero también las mayores dudas
e incertidumbres. Una regla que es aplicable tanto
a las condiciones generales como a las clausulas
particulares ambiguas cuya redaccién sea obra uni-
lateral de la aseguradora**. La razén y fundamento
de esta clausula es conocido, se basa en el prin-
cipio de buena fe concretado en un principio de
autorresponsabilidad de la parte que realiza y expo-
ne una declaracion de voluntad. Se busca que las
partes cumplan con ese genérico deber de hablar
claro, y en su ausencia o carencia han de pechar
con las consecuencias y consentir que la duda se
resuelva en su contra. Como bien se ha sefialado,
la regla establece una distribucion equitativa del
riesgo contractual, a saber, el adherente que no ha
participado en la elaboracién de las clausulas con-
tractuales no tiene por qué compartir los riesgos
de una defectuosa formulacion?.

Por todos es conocido las dos funciones que
cumple la regla contra proferentem: en primer lu-
gar, trata de distribuir equitativamente los riesgos
de ambigiiedad en la declaracién, imputandolos a
la parte que los ocasiona; y, en segundo lugar, pero

s La doctrina alemana se decanta por tratar de averiguar la voluntad comdn de las partes contratantes, y si
ello fuera posible determinar la clausula general objetivamente mas importante. Postura a la que se adhiere en
nuestra doctrina, acertadamente ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 313 y ss.; no
asi DIAZ ALABART, Articulo 6. Reglas de interpretacion, cit., p. 208, que se decanta mas por la aplicacion de la
regla contra proferentem, en este caso “traducida” como la condicion mas beneficiosa para el adherente, dado
que el predisponente fue el que causé la oscuridad derivada de dos condiciones generales que simplemente
se contradicen. Para MALEVILLE, L’interprétation des contrats d’assurance terrestre, cit., p. 167, cuandos las
clausuals de condiciones generales se oponen entre ellas, los jueces «retiennent celle qui préserve la garantie».

« Sobre la inequivoca aplicabilidad de este principio al contrato de seguro, entre otros, PEREZ-SERRABONA, La
pdliza, cit., p. 83; POLO DIEZ, “Comentario a la sentencia de 27 de febrero de 1942”, RDP, 1942, pp. 708 y ss.

s Conforme ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 319.
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guizas mas importante trata de estimular al asegu-
rador a que sea mas diligente en su empefio por
expresarse con claridad, hablando més claro, pues
la propia regla indirectamente le esta apercibiendo
de la sancién que se le infligird en caso contrario,
y ello con total independencia de su buena o mala
fe subjetiva“®.

No perdamos de vista que el asegurado es un
ciudadano medio que necesita contratar un seguro
con una compafia aseguradora y que confia en que
esta dé satisfaccion a sus pretensiones a cambio
de una contraprestacion, pero lo que no se puede
imaginar, 0 al menos le cuesta, es que la asegura-
dora no sea capaz de redactar unas condiciones
que dificilmente pueda comprender y en las que
tampoco pueda hacerse una facil composicion de
lugar respecto a los derechos y obligaciones que
asume y adquiere*’. Lo bochornoso e indignante
es que se tope con condiciones generales e inclu-
so con polizas que estan repletas de expresiones
polivalentes, equivocas, confusas que inducen a
dudas y que, en definitiva estan necesitadas de una
exégesis y averiguacion constante?s,

Hemos de sefialar a su vez que la propia re-
gla de interpretacion contra proferentem ha ido su-
friendo leves matizaciones respecto a lo que era su
configuracion tradicional en el Cadigo civil*®. Asi, si
esta se regulaba y todavia se regula en el Codigo
civil en el articulo 1288 ha sido primeramente con
la Ley de consumidores y usuarios en su articu-
lo 10.2 y ulteriormente en la Ley de condiciones
generales de la contratacion en su articulo 6.2 en
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los que la regla ha sufrido una cierta atemperacion
llena de matices. No es que se hayan producido
grandes alteraciones respecto de su configuracion
tradicional, al menos entre los dos primeros arti-
culos. Asi y pese a leves diferencias de redaccion
no parece que el legislador haya pretendido ir mas
alla del primigineo contenido de la regla del Codigo
civil. Basicamente las diferencias entre el 1288y el
articulo 10.2 se reducen, primero a que el Codigo
habla de “oscuridad” mientras que la Ley de con-
sumidores lo hace de “dudas”; en segundo lugar
el articulo 1288 del Codigo sefiala que “la oscuri-
dad no debera favorecer” mientras que el articulo
10.2 es més concluyente cuando asevera que las
dudas se resolveran contra el que haya redactado
las clausulas.

Por Gltimo, el articulo 1288 sigue apelando a
unas expresiones poco afortunado con lo que es
el tenor de las condiciones generales y se refiere
a la palabra “redactado” con lo que surge la duda
de si también se aplicard a aquel asegurador que
no redacta las clausulas sino que son miméticas
a otras que emplea otro asegurador. Por su parte
hay que sefialar que la redaccion del articulo 6.2
de la Ley de condiciones es practicamente idéntico
a la primera parte del segundo parrafo del articu-
lo 10.2 de la Ley de consumidores, eso si en su
version originaria. La Ley de consumidores sefiala
que las condiciones generales se interpretaran en
contra de quien las haya redactado, y sin embargo
el articulo 6.2 de la Ley de condiciones asevera:
“las dudas en la interpretacion de las condiciones
generales oscuras se resolveran a favor del adhe-
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rente™C. Es cierto que el articulo 6.2 de la Ley de
condiciones tiene un texto distinto respecto al arti-
culo 1288 del Cddigo civil, ya que al menos grama-
ticalmente, implica una suerte de sancion o penali-
zacion para la aseguradora en cuanto contratante
gue ocasiond la oscuridad, ya que taxativamente
dispone que las dudas en la interpretacion se resol-
verén a favor del adherente.

En definitiva podemos decir sin equivocos que
el articulo 1288 del Cddigo civil contiene la tradi-
cional regla contra proferentem de todo sistema
juridico, que con leves matizaciones es el consa-
grado aqui y allende: “La interpretacion de las clau-
sulas oscuras de un contrato no debera favorecer
a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”,
y que la redaccién de las dos articulos especiales
no pierden en lo sustancial la identidad con éste®?.

Realmente y por lo que a nosotros nos interesa
hay que destacar que ambos preceptos tanto el
civil como el de la ley de condiciones tienen como
premisa necesaria de aplicabilidad, la existencia en
el contrato, en nuestro caso de seguro, de “clau-
sulas oscuras™?. Ciertamente el ambito de aplica-
cién del articulo 6.2 es algo mas reducido, ya que
los contratos con condiciones generales, esto es,
condiciones predispuestas, no negociadas por lo
tanto, son las que encajan dentro de la esfera de
actuacion del meritado articulo; en cambio en el ar-

ticulo 1288 el ambito de aplicacion es mas amplio
y también mas genérico, puesto que afecta, prime-
ro, a cualquier contrato, y segundo, siempre que la
oscuridad de la condicion afecte a una clausula o
clausulas imputables Unicamente a una de las par-
tes del contrato. Esto nos lleva a mantener que el
articulo 6.2 impone que quien cause la oscuridad
sea un empresario que acttia como tal, en cambio
el articulo 1288 sera de aplicacion aunque el que
ocasione esa oscuridad sea alguien que pueda ac-
tuar en un @mbito ajeno al empresarial.

Al mismo tiempo y en esto si que se aprecia
una mayor distorsion, es gque la sensacion que se
infiere entre una norma y la otra, la general y la es-
pecial, es que en la primera, la del cddigo civil, no
se infiere una funcién de sancion, de cierta penali-
zacion. En efecto, si con las reglas interpretativas
que se generan a lo largo de los articulos 1281 a
1287 no se ha sido capaz de averiguar la intencién
comiln de las partes debiendo en consecuencia
abandonarse las técnicas de interpretacién subjeti-
va para acudir a ésta objetiva, se busca que del re-
sultado de la interpretacion no pueda favorecerse
a la parte contractual que ocasion6 la oscuridad,
la ambigliedad. Asi las cosas, no es esta una inter-
pretacion contra proferentem, o por mejor decir no
es una interpretacion contra nadie, sino mas bien
una interpretacién equitativa con respecto a ambas
partes. Sin embargo, la redaccion que se pergefa

so Mucho se ha criticado la diccion de este precepto de la norma de consumidores, sobre todo si se tenia en
cuenta que el destinatario de la interpretacion desfavorable no siempre tenia que ser el asegurador, ya que cabia
la posibilidd de que hubiere sido redactor material un tercero. Ya PEREZ-SERRABONA, El contrato de seguro, Cit.,
p. 330 proponia que el precepto se formulara en sentido positivo “a favor de quién se adhiri@” y no con “en contra
de quien las haya redactado”, abogando incluso por el denominado principio pro consumptore en tanto principio de
interpretacion.

st \/éase DIAZ ALABART, Articulo 6. Reglas de interpretacion, cit., pp. 210 y ss. es categdrica cuando sefiala que es
palpable el “parentesco’del precepto con el nim. 2 del articulo 6 LCGC (y por ende con el antiguo art. 10.2 LGDCU);
ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 319 defiende la identidad substancial entre el articulo
del Codigo y el de la Ley de consumidores; COCA PAYERAS, “Comentario al art. 10.2 LGDCU”, en Comentarios a
la Ley general de defensa de consumidores y usuarios, (BERCOVITZ/SALAS (Coords.)), Madrid, 1992, pp. 326 que
sefiala que el 2 parrafo del articulo 10.2 no afiade nada nuevo a la regla contenida en el articulo 1288 del CC.

2 Como bien sefiala DIAZ ALABART, Articulo 6. Reglas de interpretacion, cit., pp. 211 dicha oscuridad tanto podra
provenir de la propia clausula exclusivamente como de su puesta en relacion con las demas del contrato.
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en el articulo 6.2 se infiere una sensacién de clara
penalizacion para la parte contractual que ocasio-
no la oscuridad, para la entidad aseguradora. El
dictado del articulo es lo suficientemente elocuente
cuando sefiala que las dudas en la interpretacion
se resolveran a favor del adherente, lo que a sensu
contrario, parece implicar un perjuicio, pequefio o
grande, para el predisponente.

Insertos como estamos en el &mbito de los con-
tratos de adhesion y ante la necesaria proteccion
que ha de inferirse al contratante débil, generalmen-
te un mero asegurado-consumidor ajeno al mundo
y al lenguaje del seguro, parece que la intencién
del legislador es ser algo méas severo y rigido con
el empresario predisponente que en la norma civil.
Ni esta norma ni el propio articulo 6 sefialan hacen
mencion en ningdn momento de la intencionalidad
0 no del predisponente en provocar consciente o
inconscientemente la oscuridad. Ahora bien no hay
gue llamarse a engafios, la aseguradora, profunda
conocedora y a la vez creadora del mundo del segu-
ro, sabe perfectamente cuando su actuacion roza o
no los limites o lineas rojas de la duda, la oscuridad,
lo equivoco, lo ambiguo, etc. No se trata de acu-
sarlas o no de negligencia grave, pero tampoco se
trata de ponerse una venda en los 0jos®.

A nadie se le escapa que si hubo manifiesta-
mente una intencion dolosa en la redaccion de cier-
tas clausulas del contrato por parte de la asegura-
dora serian de aplicacion los articulos del Codigo
civil correspondientes al mismo. Otra cosa distinta
es que al adherente prefiera que el contrato siga
siendo eficaz aunque sometido a interpretacion
para ver si tal o cual clusula delimitadora del ries-
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go incluye o no el riesgo que ha sido objeto de
siniestro, que simplemente que ese contrato se
anule y por consiguiente nunca llegue a desplegar
los efectos. Lo que queda claro en la diccion de las
distintas normas es que el asegurado, adherente,
no debe soportar bajo ningiin concepto las conse-
cuencias de una redaccion dudosa o equivoca. El
Unico responsable que ha de pechar con las con-
secuencias adversas es quien ha generado tales
dudas, tales ambigliedades, tales equivocos y os-
curidades. Quien se adhiere lejos de negociar ni si-
quiera ha participado en el proceso o iter formativo
de tales clausulas®.

Por consiguiente y aunque ambos articulos tie-
nen como referente el mismo principio, la buena fe
objetiva y la autorresponsabilidad de las partes, es
cierto que la versién de la regla contra proferentem
del articulo 6.2 es méas severa y rigida con quién
cre6 tal duda o tal oscuridad que la contenida en la
redaccion del articulo 1288, aunque los resultados
en mas de una ocasion no diferiran mucho®s.

La aplicacion de regla contra proferentem exi-
ge la presencia de tres requisitos, en efecto, que
la clausula sea dudosa, objetivamente dudosa, am-
bigua u oscura; en segundo lugar que dicha oscuri-
dad, ambigiedad o duda sean obra o sean imputa-
bles al predisponente, aseguradora: y, finalmente,
que la duda no haya podido ser resuelta conforme
a las técnicas de interpretacion subjetiva, es decir,
tras indagar o averiguar la intencién comun de los
contratantes.

Como ya sabemos una clausula es dudosa a
los efectos de aplicabilidad de esta regla interpre-
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tativa, cuando de su interpretacion pueden des-
prenderse dos o a lo sumo tres significados de un
modo razonable y objetivo. Ahora bien, esta regla
interpretativa es aplicable cuando de la clausula se
deduzcan algunos significados razonables, pero no
si es imposible deducir alguno o contrariamente
son multiples los significados posibles®®.

Por consiguiente y como ya hemos ido des-
granando a lo largo de este trabajo, una clausula
es dudosa bien porque sea indeterminada, porque
su tenor literal sea incierto o bien porque sea am-
bigua en sentido estricto. La clausula es indeter-
minada y por tanto dudosa, cuando al asegurado
le es totalmente imposible deducir cuando se apli-
ca y cuando no la condicién general. Basta con
gue existan dudas razonables acerca de si un de-
terminado hecho o evento quedan o no cubiertos
por el contrato de seguro, lo cual no tiene nada
que ver con los requisitos de inclusién, en los que
se exige al asegurado simplemente que se haga,
mas 0 menos, una composicion de lugar acerca
de los derechos y obligaciones que puede tener.
Ahora simplemente, no sabe si realmente el segu-
ro cubre o no tal contingencia o evento dafioso®’.
También una clausula puede ser dudosa, que duda
cabe, por ser incierta, es decir, cuando la propia
clausula es la que no proporciona deliberadamen-
te o no la suficiente informacion en torno a su &m-
bito de aplicabilidad. Es necesario a su vez para
gue sea aplicable la regla contra proferentem que

la duda que se plantea no quede disipada valoran-
do la clausula a la luz de todas las circunstancias
del caso®®. Como ya hemos tenido ocasion de
referirnos es dudosa una clausula que es ambi-
gua, en efecto, aquellas que emplea referencias
y expresiones multivocas, es decir, con varios y
diferentes significados, sin que quede claro cual
emplear en el condicionado de la pdliza.

Hemos sefialado a su vez que uno de los requi-
sitos para ser aplicable la regla contra proferentem
es que la duda sea imputable al predisponente, a
la aseguradora. Es esta una nota denominador co-
mun a todo el condicionado sobre todo cuando el
asegurador es el causante de esa duda, pues es él
quien ha generado dicha clausula o quien ha impor-
tado esa clausula redactada por otros para formar
parte de sus formularios de condicionados, hacien-
do suya dicha clausula y por tanto, pechando con
las consecuencias negativas que de tal proceder
se pueden desprender.

Por tanto no seré objeto de aplicacién la men-
cionada regla si la clausula, o mejor dicho, si la
duda proviene de una clausula pactada, negociada
y por ende, discutida, por las partes, asé como
tampoco ante una condicion general que simple-
mente reproduce literalmente una norma legal, y
maxime si esta es una norma imperativa como lo
son la mayoria de las normas que integran la Ley
del Contrato de Seguro. En el primer caso uno sola

ss En este sentido ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p. 321, quien ademas sefiala y
delimita el ambito de aplicacion de esta regla tanto en su sentido positivo como negativo. Asi, la regla contra
proferentem no se aplica cuando la duda resulta provocada no por una clausula concreta, sino por el condicionado
general en su conjunto. Al mismo tiempo esta regla es inaplicable cuando la duda que asalta al intérprete procede
de la naturaleza juridica de la misma (es decir, que calificacién es procedente) o de la eficacia de la misma (es decir,
si es abusiva 0 no). Por ultimo, la duda habra de proceder del tenor literal de la condicion general o de su aplicacion
al caso concreto.

57 Sefiala ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p 322, la conocida sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de noviembre de 1976 (RJ 1976, 4578) en la que se trataba de un contrato de seguro que cubria
los dafios provocados por la utilizacion de un tractor para trabajos propios del mismo. En el caso, el accidente
sobrevino cuando se utilizaba el tractor como remolque y la cuestién era, por tanto, decidir si el remolque era o no
un trabajo propio de un tractor.

s¢ Cfr. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, cit., p 323.
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de las partes es responsable del contenido de la
clausula, sino las dos lo son pues libremente han
pactado lo que han estimado mas pertinente para
su concreto contrato de seguro. En el segundo
supuesto, por el sencillo hecho de que quien re-
produce la ley no asume ninguna responsabilidad
respecto a la formulacién®®. Véase al respecto la
STS de 2 de mayo de 1979 (RJ 1979, 1758) en la
que el Alto Tribunal niega la aplicacion de la regla
contra proferentem a los casos en que el predispo-
nente ha transcrito y reproducido miméticamente
una norma legal.

Finalmente como Ultimo requisito de aplicabi-
lidad de esta regla, y que normalmente pasa un
tanto desapercibida, es que la misma s6lo es apli-
cable después de haber empleado métodos subje-

tivos de interpretacion, resultando éstos en vano.
Por lo que en cierto sentido estamos ante una regla

meramente residual o subsidiaria. En tanto regla
de interpretacion objetiva su aplicacion es subsidia-
ria. Asi las cosas, es preferible que la duda pueda
resolverse con arreglo a la regla de la prevalencia
gue a la de contra stipulatorem, si bien este pos-
tulado dificilmente puede llevarse a un extremo. En
todo caso la premisa mayor es que las clausulas
que sean dudosas han de ser interpretadas en el
sentido o significado que sea méas beneficioso para
el adherente, si bien habran de ser ponderadas y
analizadas las circunstancias concretas que rodean
el caso, pues no seria extrafio que en ocasiones se
llegue a la paradoja de lo que es mas beneficioso
para el adherente en abstracto no lo sea asi a la
hora de su aplicacion efectiva.

s Este fue el supuesto de la STS de 22 de febrero de 1989 (RJ 1989, 1246) en un seguro que cubria el riesgo
de muerte en accidente de circulacion, pero una condicion general excluia la cobertura si la muerte sobrevenia
por algunas circunstancias, como la de accidentes ocasionados por el uso de motocicletas o ciclomotores y
por la conduccién de vehiculos a motor si el asegurado no esta en posesion de la autorizaciéon administrativa
correspondiente. Lamentablemente el asegurado murié conduciendo una motocicleta y el Supremo aplica la regla
contra proferentem entendiendo que la clausula es dudosa y que las exclusiones de responsabilidad han de cumplir

con los requisitos de claridad y precision.
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Tribunal Supremo

Victima de un accidente
laboral que, por la actuacion
negligente del anestesista,
gquedd en coma vegetativo
irreversible. Accion de
reclamacion de dafios y
perjuicios contra la Mutua
de accidentes laborales que
designo el centro sanitario
y los facultativos que
Tribunal efe_ct,uafon la intervencion
quirurgica. Plazo de
prescripcion de 15 afos.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala 19),
de 12 de julio de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Don Segismundo era trabajador
de la empresa Altuna y Uria, SA, de Azpeitia. El
dia 10 de noviembre de 1994, trabajando para la
citada empresa, sufrid un accidente en una obra
que estaba realizando en el barrio Antiguo de San
Sebastian, al caer de una planta. La empresa te-
nia asegurada las contingencias de accidentes con
FREMAP, a resultas de lo cual se traslado al acci-
dentado a POLICLINICA DE GUIPUZCOA. En dicho
centro sanitario se le examind inicialmente por el
doctor Jacobo, el cual al conocer la condicion de
asegurado de FREMAP, le derivd al doctor Justinia-
no, traumatoélogo y facultativo de FREMAP. El cita-
do médico asigné al doctor Luis para la practica
de la intervencion, que fue llevada a cabo dos dias
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después, como consecuencia de la cual el paciente
guedé afectado de un sindrome vegetativo croni-
co, situacion en la que se mantuvo hasta su falleci-
miento el dia 20 de noviembre de 2003. Es hecho
probado de la sentencia que "FREMAP procedi6 a
designar el centro sanitario y los facultativos que
habian de efectuar la intervencion quirdrgica... en
el marco de la prestacion del servicio sanitario que
tenia contratado, la empresa para la que prestaba
sus servicios el trabajador”, a resultas de la cual
el paciente sufrié el dafio del que responsabiliza
al médico anestesista (Don Alvaro), miembro del
equipo de trabajo de Don Teodoro (no demandado),
Jefe del Servicio de Anestesia de la POLICLINICA,
gue disponia de célula de trabajo en la misma, por-
que durante la actividad anestésica no control6 las
constantes vitales del paciente, después de que se
hubieran desconectado momentdneamente los mo-
nitores por el cambio de posicién (decubito supino
a decubito prono), sin que estuvieran accionadas
las alarmas, lo que le impidi6 conocer" casi de in-
mediato la situacion de parada cardiorespitaroria y
actuar en consecuencia". Resultado de todo ello es
la condena de las aseguradoras del riesgo contra-
tado con el anestesista (ASCAT) y de la POLICLINI-
CA (AEGON), ademéas de FREMAP en su calidad de
garante de la prestacion sanitaria asumida a traves
de los facultativos y de los medios que la misma
determina, y la absolucion de la POLICLINICA y de
los herederos de Don Alvaro, demandados por su
fallecimiento. Estos hechos tienen otra dimension.
Esta no es otra que la que se produce a través
de la demanda reconvencional que formula la PO-
LICLINICA DE GUIPUZCOA para resarcirse de los
gastos que derivan de la asistencia prestada al Sr.
Segismundo en sus instalaciones, gastos que le
fueron reconocidos en la 12 instancia y negados
en apelacion porque" debera ser afrontada por el
causante del dafo frente al que debera dirigirse la
accion correspondiente”. Recurren en casacion la
Mutua FREMAP, la POLICLINICA GUIPUZCOA S.A. y
la esposa e hijo de Don Segismundo, Dofia Marisol
y D. Alfonso; recurso cuya respuesta esta sin duda
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condicionada por el contenido y alcance de los mo-
tivos no han sido formulados o que habiéndolo sido
no han sido admitidos por la Sala por estar mal for-
mulados, con relacion a la absolucion de los asegu-
rados y condena de las aseguradoras. RECURSO
DE CASACION DE MUTUA FREMAP.

SEGUNDO.- El recurso de casacion inter-
puesto por la Mutua FREMAP se articula en cuatro
motivos, de los cuales solo han sido admitidos
los dos primeros. En el primero se denuncia la
infraccion de los arts. 1968.2°, en relacién con
los arts. 1902, 1137 y 1964, todos ellos del Co-
digo Civil, al no haberse apreciado la excepcion
de prescripcion, tanto si se estima que la accion
es extracontractual como contractual, negando
gue se pueda aplicar la doctrina del dafio con-
tinuado en la medida en que los efectos totales
del dafio sufrido se detectaron el mismo dia en
gue se produjo el accidente vascular, el 10 de no-
viembre de 1994. A efectos interruptivos de la
misma, se alega que la entidad recurrente no fue
parte en el proceso penal seguido y el acto de
conciliacion se celebrd transcurridos cinco afios
desde el accidente. Cuestiona la interrupcién de
la prescripcion por vinculos de solidaridad pues
considera que tal efecto no puede extenderse a
la parte recurrente que no es la responsable del
acto ilicito que pudiera haber realizado el anes-
tesista, y ello de acuerdo con una interpretacion
restrictiva de la solidaridad, cuestionando asimis-
mo. Se desestima. La Sentencia tiene en cuenta
gue el planteamiento de la accion por la deman-
dante vino justificada en un supuesto de culpa
contractual, "pues el objeto de cobertura era que
su asegurado recibiera una asistencia sanitaria y
un tratamiento adecuado" y declara que la accion
frente a FREMAP no ha prescrito, pues "aun cuan-
do se entienda que desde el mismo dia en que
se produce el accidente vascular se conocia el
alcance del dafio producido, el 10 de noviembre
de 1994, y dado que se ejercita la accion contrac-
tual, el plazo seria el prevenido en el art. 1964 del
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CC, quince afios vy, por ello, la accién no estaria
prescrita al ejercitarse la demanda, el 21 de julio
de 2000". En lo que aqui interesa supone los ale-
gatos de la recurrente respecto de la responsabi-
lidad extracontractual se construyen al margen de
lo consignado en la Sentencia de la Audiencia, de
la existencia de vinculo contractual entre la par-
te actora y la codemandada, que deriva directa-
mente del contrato de asistencia y resulta de los
hechos tenidos en cuenta, por lo que la impugna-
cion de la Sentencia se articula al margen de los
presupuestos que determinan estar en presencia,
respecto de dicho codemandado, de dafios deri-
vados de culpa contractual que deja sin contenido
la aplicabilidad del plazo de prescripcion del art.
1968. 2 del CC que se pretende, para someterla
al de quince afios de las acciones personales, del
articulo 1964, pues ninguna peticién se formula
acerca de la naturaleza de la relacion juridica exis-
tente entre los litigantes, cuestién fundamental y
previa del debate, sino Gnicamente respecto a la
naturaleza restrictiva de la institucion y contenido
y alcance del dafio, que no constituyen el funda-
mento resolutorio de la sentencia, como tampoco
lo constituye el articulo 1137, que también se cita
en el motivo, para mantener la exclusiva respon-
sabilidad del anestesista, como luego se reitera
al analizar la prescripcion desde la oOptica de la
relacién contractual, y no del tiempo transcurrido
para el valido ejercicio de la accién, soslayando
ademas el articulo 1974 del Codigo civil, sobre la
posible eficacia interruptiva en el supuesto de las
obligaciones solidarias en la forma que ha sido
interpretado por esta Sala a partir de la sentencia
de 14 de marzo de 2003.

TERCERO.- En el segundo motivo se denuncia
la vulneracion del art. 1903 CC, en relacion con el
art. 1104 del mismo cuerpo legal. Se sostiene que
la Mutua cumpli6 las obligaciones a su cargo, no
pudiéndole hacer responsable de los errores profe-
sionales cometidos por los facultativos con los que
no habia relacién de dependencia. Se desestima.

La demanda se formula contra FREMAP en
virtud de la relacién que le unia a la victima por
el seguro de accidentes de trabajo y a dicha enti-
dad con la POLICLINICA, en la que fue internado a
iniciativa del médico traumatélogo perteneciente a
su cuadro médico, es decir, porque la prestacién
médico sanitaria se efectud con cargo y por cuenta
de la Mutua, sin intervencion en su determinacion
del perjudicado. Desde esta perspectiva, su res-
ponsabilidad deriva de la prestacion sanitaria, en
el &mbito de la relacion de contrato de asistencia
médica que habia asumido y del dafio que se pro-
dujo bajo la esfera de sus obligaciones, por la ac-
tuacion negligente del anestesista como auxiliar de
la misma (SSTS 2 noviembre 1999; 19 junio 2001,
4 de diciembre 2007; 19 de diciembre 2008; 4 de
junio 2009, entre otras) RECURSO DE CASACION
DE POLICLINICA GUIPUZCOA S.A.

CUARTO.- El recurso de casacién interpues-
to por la representacion procesal de POLICLINICA
GUIPUZCOA S.A. se articula en tres motivos, de los
cuales solo ha sido admitido el primero de ellos en el
que se denuncia infraccion de los arts. 1089, 1091,
1100, 1101, 1107, 1108, 1254, 1257, 1258 y
1261 del Cédigo Civil. Se alega la existencia de un
contrato de clinica u hospitalizacién con la parte ac-
tora generador de obligaciones y en consecuencia,
interesa la estimacion de la demanda reconvencional
en la que se reclamaban los gastos de hospitaliza-
cion, que les niega indebidamente la Sentencia recu-
rrida al apreciar la excepcion de falta de legitimacion
pasiva de los actores reconvenidos en la medida en
gue los gastos que se reclaman en la reconvencion
derivan de la asistencia prestada al Sr. Segismundo
en la Policlinica, asistencia que no tiene origen en un
contrato de hospitalizacion sino en la situacién que
quedo la victima tras la operacion a la que fue some-
tido en el Centro. Se estima. Ambas partes, actora
y recurrente, reclamaron el importe de los gastos
hospitalarios devengados como consecuencia del
periodo en que el Sr. Segismundo estuvo internado
en las instalaciones de la POLICLINICA afectado de
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un coma vegetativo irreversible. Lo hizo el actor en
su demanda bajo una peticion indudablemente am-
bigua puesto que bajo la solicitud de una condena
solidaria de todos los demandados, incluida la POLI-
CLINICA, reclama, entre otros gastos, "las facturas
de estancia en clinica y asistencia médico-sanitaria
gue ya se han originado y que se originen desde la
fecha inicial de su devengo hasta la ejecucion de
sentencia, por el mantenimiento y cuidados médi-
cos y tratamientos prestados al lesionado y por el
personal interno y externo a la clinica que le debe de
vigilar y aplicarle tratamiento rehabilitador, de deter-
minar en ejecucién de sentencia". Sin duda, cuando
la demanda se formula en estos términos ya tenia la
actora conocimiento de la que le reclamacion que
le habia hecho la POLICLINICA, luego reiterada me-
diante la oportuna reconvencion. Es decir, lo que al
parecer pretende es que esta entidad no solo deje
de cobrar sus facturas, sino que ademas las pague.
Y es el caso que ni la cuantia ni el impago de las fac-
turas fueron objeto de controversia por quien venia
obligado a su pago. Lo que pretendié realmente es
que se produjera una compensacion de deudas, a
lo que no dio lugar la sentencia de 12 Instancia, por
no "tenerse por acreditados y concurrentes los re-
quisitos legales exigido en el articulo 1196 del CC",
con el resultado de condenar a aquella a su pago.
La sentencia de la Audiencia lo entendi6 de otra for-
ma: considera que paciente y Clinica se relacionan
a través de un contrato de clinica u hospitalizacion y
acoge una excepcién no alegada por la demandan-
te para situar la obligacion de pago fuera de este
contrato y en la 6rbita del causante del dafio. Sin
duda, esta Sala no puede entrar en el analisis de la
correccion o no de referida excepcion, puesto que
el motivo que pretendia combatirlo estaba mal for-
mulado y no fue admitido a tramite. Lo cierto es que
entre la POLICLINICA y los actores medi6 una clara
y evidente relacion de contrato que la propia senten-
cia califica de clinica u hospitalizacion definido en la
sentencia de esta Sala de 4 de octubre de 2004,
con cita de las sentencias de 11 de noviembre de
1991 y 12 de marzo de 2004, como un contrato
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atipico, complejo, perfeccionado por el acuerdo de
voluntades entre el paciente y una clinica privada,
gue puede abarcar la prestacion de distintas clases
de servicios, segun la modalidad bajo la que se haya
estipulado, pero que, en todo caso, comprende los
llamados extramédicos (de hospedaje o alojamien-
to) y los denominados asistenciales o parameédicos,
aungue también puede abarcar los actos pura y es-
trictamente médicos, siendo para ello necesario que
el paciente haya confiado a la clinica su realizacion
por medio de sus propios facultativos (el contenido
de la reglamentacion negocial depende, al fin, de la
auténoma voluntad de los contratantes). Esta rela-
cion de la POLICLINICA con el paciente se mantuvo a
lo largo de varios afios, y al margen de la necesidad
0 no del gasto generado por la estancia en sus ins-
talaciones, en sede de causalidad, o de una posible
minoracion a través de la atencion del enfermo en un
centro adaptado a las circunstancias del caso, cues-
tiones que han quedado fuera del recurso, lo cierto
es que se trata de un gasto hospitalario originado
por la atencion y cuidados al Sr. Segismundo, a par-
tir de una relacion de contrato bilateral con la fuerza
obligatoria que impone la normativa se recoge en
los preceptos del Cadigo Civil citados en el motivo.
La sentencia recurrida, al rechazar la reconvencion,
ha ignorado e inaplicado los articulos pertinentes del
Cadigo Civil desconociendo la existencia del contra-
to de hospitalizacion, sus efectos y sus requisitos,
amén de su fuerza obligatoria; razén por la cual,
esta Sala, al asumir la instancia, deber4 mantener
en este aspecto la sentencia del Juzgado, estima-
toria de la reconvencioén y la consiguiente condena
de los reconvenidos al pago los gastos ocasionados
hasta el momento de la reclamacion.

RECURSO DE CASACION DE DONA Marisol y
D. Alfonso.

QUINTO.- El recurso de casacion interpues-
to por Dofia Marisol y D. Alfonso aparece estruc-
turado en cuatro motivos, si bien inicamente han
sido admitidos a tramite dos. En el primero se



Revista de responsabilidad civil y seguro

alega la vulneracion del art. 1106 CC, en relacion
con el anexo a la Ley Sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor,
cuestionando que la Sentencia no haya incluido
en la indemnizacion los gastos de atencién, vi-
gilancia y rehabilitacién prestados en el hospital
por personal contratado por la recurrente. Se
desestima. El motivo olvida que el recurso de ca-
sacién no es una tercera instancia y procura con-
vencer a la Sala de la bondad de sus argumentos
respecto de la inclusion de determinados gastos
a los que hubo de hacer frente para mantener en
condiciones fisicas adecuadas al paciente, como
si no se hubiera dictado sentencia desestimato-
ria de sus pretensiones entre cuyos argumentos
esté la inclusion de estos como factor de correc-
cion del Baremo utilizado para la cuantificacion
del dafio.

SEXTO.- En el motivo tercero se denuncia la
interpretacion errénea de la Ley de Responsabili-
dad Civil y Seguro en la circulacién de vehiculos
a motor en su redaccion dada por la Disposicion
Final decimotercera de la LEC —actualmente de-
rogada-en relacion con la Disposicién Adicional 42
de la Ley 30/1995, también derogada—, por no
imponer el recargo de los intereses del 20% a las
compafiias aseguradoras pese a que han incurri-
do en mora. La Sentencia aplica el art. 20.8 LCS,
entendiendo que existe causa justificada para su
no imposicion. Dice la sentencia de 12 Instancia
gue no se ha pedido por la parte demandante
principal la condena al pago de los intereses so-
bre la suma principal, por lo que corresponderian
en cualquier caso, los intereses previstos en el
articulo 921 de la LEC. No obstante y en previ-
sion de cuestiones complejas en la ejecucion de
sentencia, considera que no serian de aplicacion
los intereses legales de los articulos 1100 y si-
guientes del CC, ni los del articulo 20 de la LCS,
por no haber sido solicitados de forma expresa
en el escrito de demanda, y por concurrir causa
justificada. Y es con relacion a esta segunda valo-

racién, absolutamente innecesaria cuando no han
sido reclamados, sobre la que versa la sentencia
recurrida, al sostener, sin argumento alguno, que
se deben aplicar de oficio. Es cierto que alguna
de las razones que aduce para justificar la exclu-
sion de los dichos intereses no son atendibles en
su conjunto ya que la jurisprudencia de esta Sala
ha evolucionado en cuanto a la innecesariedad
del litigio para concretar la responsabilidad. Mas,
al margen de referidas razones, es lo cierto que
el interés del articulo 20 de la Ley 50/1980 ,
en su redaccion anterior a la Ley 30/1995, de 8
de noviembre, aplicable por razén del tiempo en
que ocurren los hechos, no es atendible de oficio,
sino a instancia de parte, a partir de una solicitud
definida y nitida sobre el particular especialmente
cuando se reclaman de forma genérica los intere-
ses legales de aplicacion, lo que no es del caso,
puesto que nada se pide ni se argumenta en el
escrito de demanda. Consecuentemente debe
tomarse en cuenta para no estimar el motivo la
doctrina que sientan las sentencias de 29 de di-
ciembre de 1998; 5 de noviembre de 2001; 1 de
marzo de 2006, expresivas de que los intereses
del veinte por ciento a la compafiia aseguradora,
con anterioridad a la reforma del articulo 20 por
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordena-
cién y Supervision de los Seguros Privados, no es
estimable de oficio, por razén de su naturaleza
sancionadora, ya que a la condena a pagar estos
intereses se le aplica el principio constitucional
de que nadie pude ser condenado sin ser oido,
mientras que tras dicha modificacion legislativa
se destaca su condicion de intereses moratorios
y se abunda en el caracter injustificado del retra-
so y en la posibilidad de concederse sin necesi-
dad de peticién de parte.

SEPTIMO.- La desestimacion de los recur-
sos, salvo el formulado por POLICLINICA DE GUI-
PUZCOA, SA, acarrea la condena en costas de los
recurrentes, excepto las causadas por el recurso
de casacion de esta parte. Asimismo, se imponen
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a Dofia Marisol y D. Alfonso las costas causadas
en ambas instancias por la reconvencion. Por lo
expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso de casacion formu-
lado por la representacion procesal de Don, Dofia
Marisol y D. Alfonso y MUTUA FREMAP frente a
la sentencia dictada por la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa, de fecha 2 de
mayo de 2006.

2.- Estimar el recurso de casacién formulado
por la POLICLINICA GUIPUZCOA S.A.

3.- Estimar la reconvencion formulada por
esta parte contra Dofia Marisol y D. Alfonso (te-
niendo en cuenta el fallecimiento de Don Segis-
mundo) condenandoles al pago de 56.881.694
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pts (341.865,87 Euros), mas el interés legal des-
de el 11 de noviembre de 2000, fecha de la recla-
macion judicial. 4.-Se mantienen los demas pro-
nunciamientos de la misma, declarando en cuanto
a costas lo siguiente: a) Se imponen a Dofia Ma-
risol y D. Alfonso las costas causadas en ambas
instancias por la reconvencion; b) Se imponen a
Dofia Marisol y D. Alfonso y MUTUA FREMAP las
costas de sus recursos de casacion, y ¢) No se
hace especial declaracion del formulado por PO-
LICLINICA GUIPUZCOA S.A. Librese a la menciona-
da Audiencia la certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y Rollo de apelacion en
su dia remitidos. Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Roméan Garcia Varela. Francisco Marin

Castan. José Antonio Seijas Quintana. Encarna-
cién Roca Trias. Rafael Gimeno-Bayon Cobos. Fir-
mado y Rubricado.
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| contenido de esta Sentencia, que

acoge como fondo la estimacién de un

supuesto de negligencia profesional mé-
dica ejercitada frente a una Mutua de Acciden-
tes, su aseguradora, el médico anestesista
gue intervino en la asistencia del perjudicado
y su aseguradora, analiza diferentes aspectos
de relevante importancia, cual es la naturaleza
de la accién que se ejercita en relacién con su
plazo de prescripcion, el tipo de responsabi-
lidad que generan los hechos reclamados, la
existencia o no de dependencia entre la Mutua
de Accidentes y los facultativos que asistieron
al paciente, asi como los requisitos que deben
concurrir en la solicitud de los intereses mo-
ratorios del articulo 20 de la Ley del Contrato
de Seguro.

En este sentido, el Tribunal Supremo decla-
ra de forma inequivoca la naturaleza contractual
de la responsabilidad derivada de la asistencia
médica prestada por una Mutua de Accidentes
a sus usuarios, por cuanto entre ambos media
una relacion contractual por la que primera se
obliga a prestar los servicios médicos oferta-
dos y por tanto deberéa responder de la correc-
ta prestacion de los mismos. En este sentido,
es aplicable a efectos de prescripcion el plazo

M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

de 15 afios previsto en el articulo 1964 del Co-
digo Civil, sin que pueda alegarse ningin motivo
que justifique la preclusion del plazo conferido
si la reclamacion presentada por el perjudicado
se realizd, como es este caso, dentro de aquel
plazo.

De este modo, se declara igualmente
la aplicacién a tales efectos de los articulos
1903 y 1904 del Cadigo Civil, por cuanto es
la Mutua la que facilita el nombre de aquellos
facultativos a los que el usuario puede acce-
der, asi como la Policlinica donde este va a
ser atendido, sin que entre el paciente y estos
medie ningun tipo de relacion. Por este moti-
vo, los servicios médicos prestados se efec-
tué por cargo y por cuenta de la Mutua, en
el ambito de la relacion de contrato de asis-
tencia médica que habia asumido y del dafio
gue se produjo al estar bajo la esfera de sus
obligaciones, por la actuacién negligente del
anestesista.

En cuanto a la solicitud de la actora del
pago de los intereses moratorios previstos
en el articulo 20 de la Ley del Contrato de
Seguro, aclara la Sentencia que dado que los
hechos ocurren antes de la modificacion de di-
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cho precepto, introducida por la Ley 30/1995
de 8 de noviembre de Ordenacion y Supervi-

sion de los Seguros Privados, los mismos s6lo
podrian concederse si en el escrito de deman-
da hubieran sido solicitados y puesto que no
se hizo, no cabe estimar mas que la condena
al pago de los intereses de mora judicial. Y
ello por cuanto es a raiz de la modificacion
sefialada, cuando puede considerarse que los
intereses moratorios del citado articulo 20 de
la Ley del Contrato de Seguro deberan ser im-
puestos sin necesidad de haber sido solicita-
dos por la parte, es decir, de oficio, pero no
antes. Este cambio obedece a la superacién
del caracter restrictivo que se otorgaba a la
concesion de tales intereses, dado su fin san-
cionador, predominando actualmente su con-
dicion de intereses moratorios destacando el
caracter injustificado del retraso del pago por
el deudor.
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Con todo ello, echamos en falta en dicha
resolucion una alusion a la cuestion controverti-
da de la jurisdiccién competente para los asun-
tos por negligencia médica dirigidos contra las
Mutuas de Accidentes, lo cual obedece obvia-
mente al hecho de que ninguno de los motivos
de casacidn recogiera este tema, y ello por
cuanto, si bien actualmente la cuestién puede
estar resuelta de forma mas o menos pacifica,
lo cierto es que en el momento de los hechos
se trataba de un asunto que asumian por igual
los tribunales civiles y los contencioso-adminis-
trativos, siendo la Sala de Conflictos del Tribu-
nal Supremo quien mediante Autos de 18 de
Octubre de 2006 y 22 de Diciembre de 2005,
declaré la competencia de estos Gltimos dada
la naturaleza de las Mutuas como entidades
colaboradoras de la Seguridad Social, quienes
como tales comparten a todos los efectos su
naturaleza administrativa.




Revista de responsabilidad civil y seguro jurisprudencia J

Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

8
o
c
D

°
=
S
S

2
—

=

Reclamacion de
iIndemnizacion de dafios
y perjuicios a la ex-
esposa por infidelidad
durante el matrimonio y
el descubrimiento de que
uno de los hijos no era en
realidad del demandante.
Prescripcion de la accion.
El plazo de prescripcion
comienza a correr «desde
que lo supo el agraviado,
no siendo de aplicacion la
jurisprudencia sobre dafos
continuados».

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 13)

de 14 de julio de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion juridica que plantea
el Unico motivo del presente recurso de casacion
consiste en si ha prescrito o no la accion ejercita-
da por el demandante-recurrente, mediante deman-
da presentada el 15 de noviembre de 2005 contra
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la que habia sido su esposa, en reclamacion de
514.638,13 euros por dafios morales, dafios fisi-
cos y secuelas sicolégicas, deterioro de su fama y
honor, dafio patrimonial y enriquecimiento injusto de-
rivados, en sintesis, de la infidelidad de la demanda-
da mientras estuvieron casados y de la declaracién
judicial de que uno de los dos hijos tenidos hasta
entonces por matrimoniales, concretamente la hija
nacida en 1984, no habia sido engendrada por el
demandante.

La sentencia de primera instancia desestimé
la demanda por considerar prescrita la accion con
base en el art. 1968-2° CC, al haber transcurrido
mas de un afio entre el conocimiento del dafio por
el demandante y la interposicion de la demanda,
entendiendo por tanto que la accion ejercitada se
fundaba en el art. 1902 CC, y la sentencia de apela-
cion, desestimando el recurso del actor, la confirmé
rechazando que los dafios alegados en la demanda
continuaran produciéndose, o al menos que hubie-
ran seguido produciéndose hasta el 6 de septiembre
de 2005, y entendiendo, en cambio, que la Ultima
fecha posible a considerar como inicio del cbmputo
de dicho plazo era el 27 de marzo de 2003, dia en
gue se habia notificado al demandante la sentencia
declarando que la referida joven no era hija biologica
suya.

SEGUNDO.- En su escrito de oposicion al re-
curso la demandada-recurrida ha alegado su inadmi-
sibilidad, con caracter previo, porque las sentencias
citadas como exponentes de la doctrina jurispruden-
cial presuntamente infringida se refieren a casos
muy diferentes del aqui enjuiciado y porque el interés
casacional no se daria respecto del plazo de pres-
cripcion sino respecto de si los hechos probados
son o no constitutivos de lo que la jurisprudencia
entiende por dafos continuados. Pues bien, el dbice
de admisibilidad debe ser se rechazado porque si
bien es cierto que tanto en el escrito de preparacion
como en el de interposicion del recurso se invoca el
interés casacional por oponerse la sentencia recurri-
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da a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo,
no lo es menos, de un lado, que dicha sentencia se
ha dictado por una Audiencia Provincial en la segun-
da instancia de un juicio ordinario por razon de la
cuantia, siendo ésta muy superior a 150.000 euros,
y, de otro, que el Unico motivo del recurso se funda
en infraccion del art. 1969 CC y de la jurisprudencia
de esta Sala que, en los casos de dafios continua-
dos o de produccién sucesiva e ininterrumpida, con-
sidera que el plazo de prescripcién de la accion de
responsabilidad civil extracontractual no comienza a
correr hasta la produccion del definitivo resultado si
no es posible distinguir etapas diferentes o hechos
diferenciados. La sentencia, por tanto, era recurrible
en casacion conforme al art. 477.2 2° LEC, en el
escrito de preparacién se indicé suficientemente la
infraccion gque se consideraba cometida, como exi-
ge el art. 479.3 de la misma ley, mediante la cita
del art. 1969 CC y la mencién de "la doctrina del Tri-
bunal Supremo respecto a la cuestion de los dafios
continuados" y, en fin, el Gnico motivo de casacion
contenido en el escrito de interposicion permite en-
tender sin dificultad la cuestion que plantea el recu-
rrente, citando la norma que considera infringida y
exponiendo el contenido de tres sentencias de esta
Sala, que a su vez citan otras anteriores, sobre el
cémputo del plazo de prescripcion en los casos de
dafios continuados, con lo que se cumple también
el requisito que impone el art. 481.1 LEC, de suerte
gue el Unico defecto apreciable en el recurso seria
una cierta falta de claridad en cuanto a la via ca-
sacional escogida por el recurrente que, sin embar-
go, no puede determinar su inadmisibilidad por ser
doctrina reiterada de esta Sala que no es causa de
inadmisién el mero error en el ordinal del art. 477.2
LEC que ampare el recurso.

TERCERO.- Entrando a examinar por tanto el
Unico motivo del recurso, fundado en infraccién del
art. 1969 CC y de la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo sobre el cémputo del plazo de pres-
cripcion de la accion en los casos de dafios conti-
nuados, su alegato no discute que la accion ejercita-
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da por el hoy recurrente fuera la de responsabilidad
civil extracontractual, fundada en el art. 1902 CC,
ni que el plazo de prescripcion aplicable sea el de
un afio, establecido en el art. 1968-2° del mismo
Cuerpo legal.

Su disconformidad se centra, ante todo, en que
el tribunal sentenciador no haya considerado que el
dafio continuaba produciéndose y agravandose den-
tro del afio anterior a la interposicion de la deman-
da. Asi, alega que los dafios cuya reparacion solicita
comenzaron en el afio 2001 a consecuencia del
procedimiento de separacion matrimonial instado
por la entonces esposa del recurrente, ya que éste
sufrié un sincope cardiogénico del que tuvo que ser
intervenido, implantdndosele un marcapasos; que
continuaron en el afio 2002, cuando al recurrente
le informaron de las infidelidades de su esposa y de
la posibilidad de no ser el padre de sus hijos, lo que
motivé que instase un proceso de impugnacion de
la filiacion cuyo resultado fue el de no ser el padre
bioldgico de la joven de diecinueve afios a la que
hasta entonces habia tenido por hija y, por tanto,
la pérdida de una hija y el "sufrimiento psiquico o
espiritual de ver venirse abajo todos sus proyectos
de futuro"; que en el afio 2003 interpuso demanda
de divorcio y modificacién de medidas, solicitando la
custodia de su hijo, aquejado éste de una discapaci-
dad que del 34% habia pasado al 52%, y la extincién
de la pension de alimentos a quien no era hija suya;
gue en opinién del recurrente el empeoramiento de
su hijo se debié a la conducta de su madre; que
mientras él habia cumplido sus deberes de padre
para quien en realidad no era hija suya, el verdadero
padre, en cambio, "se habia visto eximido del deber
de alimentar a su hija" gracias a la conducta de la de-
mandada; que los dafios habian continuado cuando
en septiembre de 2004 el hoy recurrente tuvo que
solicitar la extincion de la pensién compensatoria
gue pagaba a la demandada, ya que ésta comenzé
a "tener convivencia marital con una persona desde
el mismo dia que el Sr. Hilario [el actor-recurrente]
dejo la vivienda familiar"; que mientras tanto la salud

del recurrente se iba deteriorando progresivamente,
ya que mientras en el informe médico del afio 2001
se indicaba que con una determinada medicacion
podria hacer vida normal con ejercicio moderado,
en el de fecha 6 de septiembre de 2005, en cambio,
se constataba un empeoramiento determinante de
gue en 16 de noviembre el Centro de atencién a la
discapacidad de Extremadura le reconociera un gra-
do de discapacidad del 65%; que el 13 de enero de
2006 fue ingresado en un centro hospitalario y el si-
guiente dia 19 se le dio de alta presentando un cua-
dro sugestivo de "amnesia global transitoria"; que
ademas de su padecimiento cardiaco el recurrente
sufre una significativa afectacion psiquica, "trastorno
adaptativo con estado de animo ansioso-depresivo”,
que ha precisado asistencia psiquiatrica ambulatoria
desde septiembre de 2004 por las situaciones de
estrés vividas desde el afio 2001; que estas pato-
logias determinaron que el 12 de mayo de 2006 se
declarase su incapacidad total para la profesion ha-
bitual por el Equipo de Valoracion de Incapacidades;
gue hasta 2001 su estado de salud era normal; que
hubo dolo y mala fe en la conducta de la demandada
y en sus obligaciones matrimoniales, con un animo
de injuriar al recurrente que transcendié a la socie-
dad, con su consiguiente desprestigio; y en fin, que
si bien el inicio del dafio se produjo en el afio 2001,
sin embargo el codmputo del plazo de prescripcion
no se inicia, segun se desprende de la jurisprudencia
citada, "hasta la produccién del definitivo resultado,
que en el caso que nos ocupa se debe fijar en el
informe médico de septiembre de 2005, en el que
se constata el empeoramiento de mi representado”.

CUARTO.- La respuesta casacional al motivo
asf formulado, que es impugnado por la demandada-
recurrida con base, sustancialmente, en los propios
fundamentos de la sentencia de apelacién, pasa ne-
cesariamente por repasar los hechos que ésta de-
clara probados y las razones por las que considera
prescrita la accién. Segn la sentencia recurrida son
hechos probados los siguientes: 1°.- El actor y la
demandada contrajeron matrimonio el 29 de junio
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de 1973. 2°.- El 27 de febrero de 1984 fue inscrita
Aida en el Registro Civil como hija de dicho matrimo-
nio, nacida el anterior dia 22. 3°.- En 2001 se inicié
procedimiento de separacion conyugal que termind
por sentencia de 12 de julio de 2001, confirmada
en apelacién por sentencia de 26 de noviembre si-
guiente, declarando la separacion de los conyuges.
4°.- A instancia del hoy recurrente se siguié procedi-
miento de impugnacion de la paternidad, terminado
por sentencia de 27 de marzo de 2003 que declaré
gue Aida no era hija bioldgica suya. 5°.- En 23 de
marzo de 2001 el hospital "Virgen del Puerto" emitio
informe de que el hoy recurrente habia sido operado
de vasectomia el 29 de junio de 1989. 6°.- El 23 de
agosto de 2005 el mismo hospital emitio otro infor-
me, a peticion del hoy recurrente, segln el cual en las
entrevistas de exploracién de 2004 se habian objeti-
vado "decaimiento, astenia, mayor nivel de angustia
que el habitual, dificultad para dormir, etc., sintomas
que han estado presentes en los Ultimos tres afios",
atribuyendo el paciente su sintomatologia y su ma-
lestar emocional "a la relacion conflictiva que mantie-
ne con su ex mujer y a su situacién laboral". Consta
también que se habia propuesto tratamiento psico-
farmacoldgico y que los sintomas habian mejorado
de forma parcial. 7°.- El 6 de septiembre del mismo
afo 2005 un médico de la Fundacién Jiménez Diaz
emiti6 informe referido a la consulta que en tal fecha
hizo el hoy recurrente. En el informe se relatan todos
los episodios de salud sufridos por el paciente desde
el afio 2001 y se le diagnostica una miocardiopatia
dilatada, disfuncién VI severa, episodios sincopales,
taquicardia ventricular inducible sincopal e implante
de un marcapasos, recomendandosele que continle
con el mismo tratamiento. 8°.- El demandante hizo
transferencias periddicas mensuales de dinero a la
demandada desde el 2 de abril de 2001 hasta el 3
de noviembre de 2003. 9°.- Segln se afirma en la
propia demanda, el demandante sufrid un sincope
en marzo de 2001, mientras se celebraba la vista
de las medidas previas a la separacion, y tuvo que
ser atendido en un hospital. 10°.- También se afirma
en la demanda que el 3 de septiembre de 2001, tras
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mantener una tensa conversacion con la demanda-
da, sufrié un sincope cardiogénico por el que hubo
de ser atendido en el mismo hospital, desde donde
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por la gravedad de la situacién fue remitido a la Fun-
dacion Jiménez Diaz de Madrid, donde fue interveni-

do para implantarle un marcapasos en el propio afo

2001. 11°.- Por tanto el demandante viene siendo
tratado de su miocardiopatia dilatada desde el afio
2001, con revisiones peritédicas cada seis meses. Y
las razones por las que el tribunal sentenciador con-
sidera prescrita la accién son las siguientes: 12.- En
la demanda se reclaman cantidades por diferentes
conceptos cuyos hechos determinantes aparecen
perfectamente delimitados en el tiempo: 300.000
euros en concepto de dafio moral por la pérdida de
una hija a consecuencia de la declaracién judicial de
no ser su padre bioldgico, hecho coincidente con
la fecha de la sentencia de 2003 a partir de la cual
pudo ejercitar la accién; 100.000 euros por dafios
morales derivados de los dafios fisicos y secuelas
sicolégicas producidas por la separacién matrimo-
nial, acordada en sentencia de 12 de junio de 2002,
reconociéndose en la demanda que el actor habia
sufrido un sincope en marzo y afiadiéndose que el 3
de septiembre sufrié otro y se le implantd un marca-
pasos; 100.000 euros por dafio moral derivado del
deterioro de su fama y honor por el conocimiento
de la infidelidad de su ex esposa y la pérdida del
vinculo con su hija, declarado judicialmente el 27 de
marzo de 2003; y en fin, 14.638,13 euros por dafio
patrimonial y enriquecimiento injusto derivado de ha-
ber criado, educado y alimentado como hija suya a
quien no lo era, incluyendo en tal reclamacion las
transferencias hechas a la demandada desde el 2
de abril de 2001 hasta el 3 de noviembre de 2003.

22.- Aunque la jurisprudencia sobre dafios con-
tinuados o de produccion sucesiva e ininterrumpida
declara que el plazo de prescripcion no comienza a
contar hasta la produccion del definitivo resultado,
también matiza que esto es asi cuando no es posible
fraccionar en etapas diferentes o hechos diferencia-
dos la serie proseguida. 32.- En el caso examinado
si cabe ese fraccionamiento o separacién segun los
hechos probados puestos en relacién con las alega-
ciones, fundamentos y peticiones de la demanda,
pues "no es de recibo que se aproveche un informe
de la consulta realizada el dia 6 de septiembre de
2005 para decir que esta es la fecha en la que [el
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demandante] tuvo conocimiento de las consecuen-
cias de la miocardiopatia dilatada, pues, insistimos,
dicha enfermedad se produjo en el afio 2001, y des-
de entonces pudo solicitar los dafios morales deri-
vados de la misma, y, sin embargo, espera hasta el
afo 2005, cuando ya habia transcurrido con exceso
el plazo de prescripcion de un afo, a contar desde
que pudo ejercer la accion".

QUINTO.- A la vista de tales hechos probados
y razonamientos juridicos ha de ser desestimado el
Unico motivo del recurso, porque la sentencia impug-
nada, lejos de infringir el art. 1969 CC vy la jurispru-
dencia sobre el inicio del computo del plazo de pres-
cripcion en los casos de dafios continuados, se ajusta
plenamente a la interpretacion por esta Sala de dicha
normay del art. 1968-2° CC, que es el verdaderamen-
te aplicado. Ante todo debe sefialarse que el tribunal
sentenciador se pronuncia sobre la prescripcion de la
accion teniendo en cuenta explicitamente la jurispru-
dencia de esta Sala sobre los dafios continuados, con
cita expresa de varias sentencias como las de 12 de
febrero de 1981, 6 de mayo de 1985, 17 de marzo
de 1986 y 15 de marzo de 1993, y ninguna de las
dos partes discute el contenido de esta jurispruden-
cia, conforme a la cual no se inicia el computo del
plazo de prescripcién, en los casos de dafios conti-
nuados o de produccién sucesiva, hasta la produccion
del definitivo resultado, si bien matizando que esto es
asi "cuando no es posible fraccionar en etapas diferen-
tes o hechos diferenciados la serie proseguida” (SSTS
15-3-93, citada en la sentencia recurrida, y 5-6-03,
14-3-07 y 20-11-07 entre otras), como también se
puntualiza que en los casos de lesiones con secuelas
el cdmputo del plazo de prescripcién no se inicia con
el alta médica sino cuando se determina el alcance
invalidante de las secuelas (SSTS 22-7-08 y 3-12-07,
con cita en ambas de otras muchas).

De otro lado debe subrayarse que, como se
desprende del alegato del motivo resefiado en el
fundamento juridico tercero de este sentencia de
casacion, el recurrente prescinde practicamente por
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completo de rebatir la distincién de etapas o fases
gue hace la sentencia recurrida en funcién de los
diferentes conceptos indemnizatorios de la deman-
da, para, en cambio, optar por una tesis que parece
presentar la infidelidad conyugal de la demandada
como origen Unico de una serie de dafios en cade-
na, fisicos, morales y patrimoniales, que habrian
venido agravandose a lo largo del tiempo sin solu-
cién de continuidad, hasta el punto de que el dafio
habria seguido produciéndose incluso después de
la interposicion de la demanda, ya que ésta se pre-
sento el 15 de noviembre de 2005 y sin embargo en
el alegato del motivo se invocan la incapacidad del
recurrente reconocida en un informe del siguiente
dia 16, su ingreso hospitalario de 13 de enero de
2006 y la resolucién de 12 de mayo siguiente como
prueba de la continuidad o progresividad del dafio.
Ahora bien, del propio alegato del motivo resulta una
contradiccion insalvable entre la posible considera-
cion por esta Sala de esos hechos posteriores a la
interposicion de la demanda y la concrecién final por
el recurrente del dia en que, segln él, habria co-
menzado a correr el plazo de prescripcion, que hace
coincidir precisamente con la fecha del informe me-
dico de septiembre de 2005 en cuanto éste habria
constatado "el empeoramiento de mi representado”
y "la produccion del definitivo resultado”. Pues bien,
semejante planteamiento no puede ser compartido
por esta Sala. Aunque la sentencia de 30 de junio
de 2009 (LA LEY 119087/2009) (rec. 532/05)
haya reconocido la posibilidad de dafios por cul-
pa extracontractual en el ambito de las relaciones
subsiguientes a una crisis matrimonial, consideran-
do incluso que en el caso entonces examinado el
dafio sélo se consolidé definitivamente varios afios
después de iniciarse la conducta de la demandada
privando al demandante de su derecho a comunicar
con el hijo menor de ambos y ejercer sobre él la
guarda y custodia que se le habia atribuido judicial-
mente, pues hasta que el hijo no alcanz6 la mayoria
de edad, extinguiéndose la patria potestad, su padre
no supo que definitivamente se le habia privado de
tales derechos, sin embargo en el presente caso no



Revista de responsabilidad civil y seguro

se ha dado una persistencia de la conducta antijuridi-
ca de la demandada, como la de aquel otro caso en
gue se habia trasladado con el hijo comun menor a
Estados Unidos no permitiendo la relacién con el pa-
dre, sino una conducta cuya hipotética ilicitud habria
cesado en cualquier caso con la separacién conyu-
gal, por mas que algunos de los dafios causados
con tal conducta no se descubrieran hasta pasado
un tiempo, cual sucedié con el constituido por lo que
el actor-recurrente considera "pérdida de una hija".
En cambio si es pertinente al caso examinado el cri-
terio seguido por la sentencia de 28 de octubre de
2009 (LA LEY 200559/2009) (rec. 170/05) distin-
guiendo entre el dafio continuado y el dafio duradero
0 permanente, que es aquel que se produce en un
momento determinado por la conducta del deman-
dado pero persiste a lo largo del tiempo con la po-
sibilidad, incluso, de agravarse por factores ya del
todo ajenos a la accién u omisién del demandado.
En este caso de dafio duradero o permanente el pla-
z0 de prescripcién comenzara a correr "desde que
lo supo el agraviado", como dispone el art. 1968-
2° CC, es decir desde que tuvo cabal conocimiento
del mismo y pudo medir su transcendencia median-
te un prondstico razonable, porque de otro modo
se daria la hipétesis de absoluta imprescriptibilidad
de la accion hasta la muerte del perjudicado, en el
caso de dafios personales, o la total pérdida de la
cosa, en caso de dafios materiales, vulnerandose
asi la seguridad juridica garantizada por el articulo
9.3 de la Constitucion y fundamento, a su vez, de
la prescripcion. Que ésta, y no la de dafios conti-
nuados, es la verdadera naturaleza de aquellos cuya
reparacion se pidié en la demanda interpuesta por
el hoy recurrente lo demuestra el propio plantea-
miento del motivo, que presenta como continuacion
0 agravacion de los dafios hechos posteriores a la
propia presentacion de la demanda para, después,
situar incoherentemente el comienzo del plazo de
prescripcién en una fecha anterior y, ademas, pres-
cinde del cuidadoso anélisis del tribunal sentencia-
dor, resefiado en el fundamento juridico cuarto de
esta sentencia de casacion, que distingue etapas

o fases segln los conceptos indemnizatorios de la
propia demanda y determina para cada uno de ellos
la fecha limite inicial del plazo de prescripcion. De
ahi que en el recurso se opte por centrar la aten-
cién en los padecimientos fisicos y psiquicos del
demandante derivados tanto de la infidelidad de su
esposa y del procedimiento de separacion conyugal
como de la definitiva confirmacion de que no era
hija biolégica suya la joven a quien hasta entonces
habia tenido por tal. Por eso pretende prolongar el
inicio del plazo de prescripcion hasta la fecha del
informe médico de septiembre de 2005, pero sin
rebatir mediante argumento alguno el razonamiento
del tribunal sentenciador, compartido ahora por esta
Sala, de que dicho informe no viene sino a confirmar
el mismo diagndstico del padecimiento cardiaco del
actor-recurrente en el afio 2001 que determind, en
el propio afio 2001, la implantacién de un marcapa-
sos, hecho del que cualquier persona con medianos
conocimientos puede deducir que la afeccion cardia-
ca sera de por vida.

Si a todo ello se une que la total confirmacion
de que el actor-recurrente no era el padre biolégico
de la referida joven se produjo mediante la notifica-
cién de la sentencia de 27 de marzo de 2003 y que
la dltima de las transferencias bancarias de aquél
a la demandada tuvo lugar el 3 de noviembre de
2003, necesariamente ha de concluirse que el 15
de noviembre de 2005, fecha de presentacion de
la demanda, habia prescrito la accion para exigir a
la demandada indemnizacién por dafios y perjuicios
con base en el art. 1902 CC, pues ni la separacion
conyugal es en si misma ilicita, como tampoco lo
es que el conyuge ya separado conviva con otra
persona, ni desde luego cabe encuadrar en el con-
cepto de dafio continuado, a los efectos juridicos de
gue no comience a correr el plazo de prescripcion
de la accion, el recuerdo mas o menos periodico,
mas o0 menos intenso u obsesivo, de lo sucedido
anteriormente, incluso aunque este recuerdo pueda
repercutir en el estado de salud del sujeto, ya que
de admitir semejante identificacion el inicio del plazo
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de prescripcion se prolongaria indefectiblemente, en
todos los casos imaginables, hasta la muerte del
propio sujeto, y por ende incluyendo la propia muer-
te entre los dafios imputables al demandado por su
conducta en cualquier tiempo pasado.

SEXTO.- Conforme a los arts. 487.2 y 398.1
en relacion con el 394.1 , todos de la LEC, procede
confirmar la sentencia recurrida e imponer las costas
al recurrente. Por lo expuesto, en nombre del Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1°.- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por el demandante D. Hilario, represen-
tado ante esta Sala por la Procuradora D? Maria del
Rosario Castro Rodrigo, contra la sentencia dicta-
da con fecha 13 de septiembre de 2006 por la
Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Céceres
en el recurso de apelacién n° 328/06.
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2°.- Confirmar la sentencia recurrida.

3°.- E imponer las costas a la parte recurrente.
Librese al mencionado tribunal la certificacion co-
rrespondiente, con devolucion de los autos y rollo
de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.- Roman Garcia
Varela.- Francisco Marin Castéan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacion Roca Trias.- Rafael
Gimeno-Bayén Cobos.- FIRMADO Y RUBRICADO.
PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco Marin
Castan, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia
Plblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.
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a sentencia aborda una reclamacion,

cuando menos curiosa, del dafio moral y

el dafio patrimonial causado como conse-
cuencia de las continuas infidelidades de la es-
posa del demandante; seguro que algin com-
pafiero de Cadiz lo expresaria de forma mas
ocurrente. Asi pues, éste reclama a la misma
la suma de 300.000 euros por el dafio moral
que le supuso la perdida de la hija, no en su
sentido literal sino por el hecho de enterarse
gue ésta, de 19 afios de edad, no era hija biol6-
gica suya, otros 100.000 euros por los dafios
fisicos y psicologicos, por cuanto que como
consecuencia de conocer que no era el padre
de la que hasta ese momento era su hija se le
originaron problemas cardiacos hasta el punto
se tener que ponerle un marcapasos, y otros
100.000 euros por el dafio moral que le supuso
el deterioro de su fama y honor por cuanto que
todo esto trascendi6 a su entorno social, y final-
mente 14.638,13 euros como dafio patrimonial
derivado del sustento de la que no era su hija
durante el periodo en que convivieron.

El Juzgado de Plasencia dicto sentencia por
la que desestimo la demanda, tras apreciar la

Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Abogado y Doctor en Derecho

excepcion de prescripcion de la accion, siendo
esta postura confirmada por la Audiencia Provin-
cial de Caceres. El demandante formula recurso
de casacion sobre un Unico motivo, infraccion
del articulo 1969 del C.C. y de la doctrina del
Tribunal Supremo que lo interpreta, siendo el
mismo desestimado al entender el Alto Tribunal
gue tanto la parte actora como la parte deman-
dada reconocen que la accion ejercitada es de
responsabilidad civil extracontractual, cuyo pla-
z0 de prescripcién es de un afio y este no em-
pieza a correr hasta la produccion del definitivo
resultado, siempre que no sea posible distinguir
etapas diferentes o hechos diferenciados, pero
si fuera posible distinguir estos, el plazo co-
mienza desde que pudiera haberse reclamado
por cada uno de los conceptos indemnizatorios.

El actor reclamaba distintos conceptos in-
demnizatorios, como son la pérdida moral de
la hija, dafios fisicos y psicologicos, dafo al
honor y dafio patrimonial, sin hacer distincion
en ellos de fases o etapas, entendiendo que se
trata de dafios continuados, y por tanto todos
comparten causa y origen, y en atencion a esto
toma en cuenta el actor como fecha para for-
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mular la reclamacion el mes de septiembre de
afio 2005, al ser esta la fecha de un informe
medico que constata un empeoramiento de sus
dolencias, por lo que present6 la demanda el
dia 15 de noviembre de 2005. Sin embargo, el
Tribunal Supremo difiere de lo aludido en tanto
que considera que los dafios reclamados son
de distinta naturaleza a los continuados pues
los considera dafios duraderos o permanentes,
por lo que la fecha inicial para la reclamacién
por estos seria la fecha en gue el actor “se supo
agraviado” ex art. 1968-2° C.C., y pudo medir
su trascendencia mediante un pronostico razo-
nable, toda vez que de lo contrario se daria la
hipdtesis de la imprescriptibilidad de la accion
hasta la muerte del perjudicado. Esta tesis llevo
al Tribunal Supremo a desestimar el recurso, en
tanto que para reclamar por todos y cada uno
de los conceptos indemnizatorios el plazo de

un afio habria trascurrido ampliamente, asi para
los dafios y perjuicios fisicos declara que la fe-
cha inicial fue el afio 2001, fecha en que se le
diagnostico la dolencia cardiaca al actor, el dia

23 de marzo de 2003 fue la fecha inicial para la
reclamacion por la perdida de la hija, pues fue
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la fecha de natificacion de la sentencia que asi
lo declaraba, el dia 3 de noviembre de 2003,
como fecha inicial para la reclamacion por dafio
patrimonial, al ser esta fecha cuando realizo la
ultima trasferencia por alimentos.

Es una lastima que la prescripcion aprecia-
da haya impedido que se entrara en el fondo
de la reclamacion, pues la materia es muy inte-
resante, habida cuenta de los importes que el
actor reclama en concepto de dafio moral, con-
cretamente es muy llamativo el pedimento por
el dafio moral que le ha representado la “perdi-
da” de la hija, no fisica sino moralmente, en tan-
to que reclama 300.000 euros por este dafio,
mientras que segun el sistema legal valorativo
para los accidentes de trafico del afio 2003,
gue es la fecha de la sentencia que determina-
ba que la hija no era suya, la indemnizacion por
la pérdida fisica de una hija asciende segun el
Grupo IV de la Tabla | a 80.658 euros, luego sal-
vando las distancias de un caso a otro, lo cierto
es que seguimos sin unas bases jurisprudencia-
les que vertebren de alguna forma la valoracion
del dafio moral.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Interrumpida la
prescripcion de una

accion de responsabilidad
civil extracontractual por
reclamacion extrajudicial,
el nuevo plazo comienza

a correr el dia siguiente

al de la recepcion de la
reclamacion, sin referencia
ya al dia del hecho causante
del dafio.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil),
de 10 de septiembre de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de casacion,
interpuesto por la parte demandante contra la sen-
tencia de apelacion que confirmoé la desestimacion
de la demanda en primera instancia por prescrip-
cion de la accion, se articula aparentemente en
cinco motivos pero en realidad plantea una sola
cuestion juridica: si la interrupcién de la prescrip-
cién por reclamacion extrajudicial determina que
el plazo deba comenzar a contarse desde el dia
siguiente a aguel en que la reclamacion fue cono-
cida por el futuro demandado, solucion aplicada
por los juzgadores de ambas instancias, o, por el
contrario, que el dia inicial para computar el plazo
sea el mismo en que se produjo el hecho dafioso
pero trasladado a un afio después, tesis de la parte
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recurrente.

El problema, en definitiva, se resume en si una
accion de reclamacion de cantidad fundada en el
art. 1902 CC, dirigida al resarcimiento de los da-
fios en una nave industrial por un incendio decla-
rado el 15 de diciembre de 2001 y sujeta al plazo
de prescripcion de un afio establecido en el art.
1968-2° de dicho Cuerpo legal, prescribié o no
una vez que, formuladas unas primeras reclama-
ciones extrajudiciales recibidas el 10 de diciembre
de 2002 por la presunta responsable del dafio y el
2 de diciembre de 2002 por su aseguradora, am-
bas futuras demandadas, la siguiente reclamacion
extrajudicial, dirigida solamente ya contra la pre-
sunta responsable del dafio, no se produjo hasta
el 12 de diciembre de 2003 siendo recibida por su
destinataria el siguiente dia 15. Es precisamente
la coincidencia de este 15 de diciembre con los
mismos dia y mes en que se declar6 el incendio
dos afios antes el principal argumento de la parte
recurrente para sostener que la accion no habia
prescrito cuando present6 su demanda el 9 de di-
ciembre de 2004.

SEGUNDO.- Como se ha indicado anterior-
mente, el recurso se estructura formalmente en
cinco motivos pero todos pueden ser tratados
como uno solo, ya que Unicamente el primero cita
las normas que podrian haber sido infringidas por
la sentencia recurrida, los arts. 1969 y 1973 CC,
en tanto el quinto y Gltimo se limita a invocar el
art. 394.1 LEC para que las costas se impongan a
las demandadas, es decir a interesar un efecto de
la casacion de la sentencia impugnada pero no su
casacion por haber infringido ese precepto sobre
costas procesales, y los intermedios segundo al
cuarto contienen alegaciones o argumentos sobre
la infraccion normativa sefialada en el motivo pri-
mero.

El contenido alegatorio del recurso asi conside-
rado es, en sintesis, el siguiente: 1) la fecha principal
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a considerar es el 15 de diciembre de 2001, dia
en que se produjo la destruccioén total de la nave
industrial por el incendio; 2) recibida la reclamacion
extrajudicial por los futuros demandados el 10 de
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diciembre de 2002, tuvo lugar "la rehabilitacion del
plazo a contar desde el momento en que pudieron
ejercitarse, art. 1969 del CC, es decir, si el incen-
dio ocurrio el 15 de diciembre de 2001, el cdmputo

del nuevo plazo se inicia el dia 15 de diciembre de
2002, y ello en modo alguno supone AUMENTO del
plazo"; 3) el envio de la segunda carta se produjo an-
tes del cumplimiento del segundo afio, "que concluia
el dia 15 de diciembre de 2003", pues "en opinién
de esta parte, el computo del plazo siempre tiene
que ser de 15 de diciembre, a 15 de diciembre"; 4)
"para entenderlo mejor, no tendria sentido hablar de
gue el plazo seria de un afio, si la carta se hubiera
enviado por ejemplo en el mes de junio de 2002, en
ese caso, con la tesis del Sr. Magistrado Ponente,
el plazo serfa Unicamente de medio afio"; 5) infinidad
de sentencias de esta Sala, de las que se citan hasta
siete, propugnan una interpretacion restrictiva de la
prescripcion al tratarse de una institucion no basada
en la justicia sino en razones de seguridad juridica;
6) la actora nunca tuvo intencion de abandonar sus
derechos; 7) tampoco podia haber presentado la de-
manda antes de conocer el fallo del litigio promovido
contra ella, también por razén del incendio y consi-
derandola responsable, por la propietaria de la nave
de la que la actora-recurrente era arrendataria, de
suerte que también se interrumpi6 la prescripcion
por esta demanda presentada contra ella el 9 de
junio de 2003; 7) todos estos datos constan en las
actuaciones y "los ha tenido a la vista el Sr. Magis-
trado Ponente de la Sentencia que recurrimos en
casacion, pero no ha profundizado en ellos, y por
ello, por pura comodidad, resuelve admitir una pres-
cripcién que no se ha producido”.

TERCERO.- Las partes recurridas, en sus
respectivos escritos de oposicién, impugnan el
recurso por las siguientes razones: 1) Las recla-
maciones extrajudiciales contra la presunta res-
ponsable no se dirigieron a la luego demandada
en tal concepto sino a otra sociedad distinta; 2)
en cualquier caso el nuevo computo del plazo de
prescripcién de un afio se inicié con la reclama-
cion del 10 de diciembre de 2002, de suerte que
la accién prescribi6 el 10 de diciembre de 2003
y no se podia rehabilitar por la siguiente reclama-
cion extrajudicial, remitida el 12 de diciembre de
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2003 y recibida el siguiente dia 15; 3) es incorrec-
ta la tesis del recurso de que la prescripcion deba
producirse de manera automatica todos los dias
15 de diciembre de cada afio; 4) la interpretacion
restrictiva de la prescripcion por la jurisprudencia
no puede flexibilizar los plazos ni dejarlos a la libre
interpretacion de las partes; 5) los argumentos
del recurso sobre los efectos del pleito promo-
vido en 2003 por la propietaria de la nave sinies-
trada contra la recurrente plantean una cuestién
nueva y, ademas, estan en contradiccion con la
tesis siempre defendida por ella de tomar como
referencia todos los dias 15 de diciembre, amén
de que las partes de ese otro pleito no coincidian
con las de este litigio y la accion alli ejercitada era
la fundada en el contrato de arrendamiento y no la
de responsabilidad civil extracontractual.

CUARTO.- Identificada la cuestién juridica
traida al conocimiento de esta Sala y resumidos
los respectivos planteamientos de las partes liti-
gantes, el recurso, al margen de sus referencias
al "Sr. Magistrado Ponente" tan descorteses segun
los usos de la practica forense como juridicamente
inexactas, en cuanto desconocen que la sentencia
impugnada se ha dictado por un 6érgano colegiado,
ha de ser desestimado por las siguientes razones:

12.- Es jurisprudencia de esta Sala que la inte-
rrupcion de la prescripcién implica la amortizacion
del tiempo pasado, gue se tiene por no transcurri-
do, de suerte que a partir de la interrupcion hay
que comenzar a computar el nuevo plazo para que
se cumpla el tiempo de la prescripcion (SSTS 6-3-
03 en rec. 2250/97, 2-11-05 en rec. 605/99 y
16-4-08 en rec. 113/01).

22 - Dicha jurisprudencia es aplicada también
por otras sentencias, como las de 16 de marzo
de 2006 (rec. 1760/99) y 12 de junio de 2007
(rec. 2322/00), al sefalar la primera que tras la
interrupcién "el tiempo tiene que volver a comen-
zar a contarse para dar lugar, en su caso, a una
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nueva prescripcién”, asi como que la prescripcion
"inutiliza el tiempo transcurrido para el computo"
mientras que la suspension paraliza la prescrip-
cion, y al indicar la segunda que, interrumpida la
prescripcién por haberse promovido acto de con-
ciliacion y celebrado éste sin avenencia, "a partir
de ese momento pudo ejercitarse nuevamente la
accion". A su vez la sentencia de 27 de septiem-
bre de 2005 (rec. 433/99) puntualiza que, nacida
la posibilidad de ejercitar la accidn civil con el auto
de sobreseimiento de unas actuaciones penales,
el plazo de prescripcion de aquélla comienza a
correr "sin que el posterior intento injustificado de
lograr la reapertura de las diligencias penales...
altere el estado de archivo en que las mismas se
encontraban".

32.- Aun siendo cierto que la jurisprudencia de
esta Sala propugna una interpretacion restrictiva
de la prescripcién, ello no se traduce en que pue-
dan ampliarse los plazos legales, pues ni tal cri-
terio restrictivo puede modificarlos (SSTS 15-7-05
en rec. 673/99 y 16-4-08 en rec. 113/01) ni "los
casos de interrupcion pueden interpretarse en sen-
tido extensivo, por la inseguridad e incertidumbre
que llevaria consigo la existencia y virtualidad del
derecho mismo (STS 2-11-05 en rec. 605/99).

42 .. Por tanto la sentencia recurrida, al tener
por prescrita la accién por haber transcurrido mas
de un afio entre la Ultima de las reclamaciones ex-
trajudiciales del afio 2002, recibida por su destina-
taria el 10 de diciembre, y la siguiente reclamacién
extrajudicial, dirigida el 12 de diciembre de 2003
y recibida por su destinataria el dia 15, no infringio
los arts. 1973 y 1969 CC sino que se ajusté a la
doctrina de esta Sala que los interpreta, conforme
a la cual el nuevo plazo de prescripcion habria co-
menzado a correr el 11 de diciembre de 2002 y
se completd el 11 de diciembre de 2003, de suer-
te que incluso al instarse la siguiente reclamacién
por burofax, el 12 de diciembre de 2003, la accion
ya habia prescrito, conclusion que se refuerza en
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cuanto el burofax no fue entregado a su destinata-
ria hasta el dia 15.

52.- En consecuencia es la actora-recurrente y
no el tribunal sentenciador quien sostiene una inter-
pretacion de los arts. 1969 y 1973 CC contraria
a la jurisprudencia de esta Sala y que, ademas, al
pretender tomar siempre como referencia un 15
de diciembre por ser el dia y mes del incendio, y al
propio tiempo reprochar al "Sr. Magistrado Ponen-
te" una reduccion del plazo de un afo a seis meses,
parece confundir la interrupcion de la prescripcion
con su suspension, conceptos que la jurispruden-
cia de esta Sala se ha encargado de distinguir (p.
ej. STS 16-3-06 en rec. 1760/99) y que, desde lue-
go, en modo alguno se entremezclan ni confunden
en la sentencia impugnada.

62.- Por ultimo, las alegaciones de la parte re-
currente sobre los efectos interruptivos de la pres-
cripcion derivados del litigio promovido contra ella
el 9 de junio de 2003 por la propietaria de la nave
incendiada no son atendibles, porque no constitu-
yeron en sumomento fundamento de su recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia
gue ya desestimaba su demanda por prescripcion
de la accion. El examen del escrito del recurso de
apelacion demuestra que las alusiones a ese otro
juicio se hacian Unicamente a los efectos de afir-
mar la responsabilidad de las demandadas pero no
para rebatir la prescripcion, contra la cual se ale-
gaba, fundamentalmente, que se hubiera apreciado
por solamente dos dias y que "con la rehabilitacion
el plazo se computa desde el 15 de diciembre de
2002 al 15 de diciembre de 2003". En consecuen-
cia se trata de una cuestiéon nueva, inadmisible en
casacion, porgue no se dio al tribunal de apelacion
oportunidad de examinarla (SSTS 16-3-04, 31-1-
05, 30-6-06, 21-5-07 y 18-3-08 entre otras mu-
chas), y que tampoco desvirtuaria la solucion de la
sentencia recurrida, pues una reclamacion judicial
civil contra quien pretende ejercitar una accién futu-
ra puede equivaler, a los efectos del art. 1973 CC,

a una reclamacion de este Ultimo contra el sujeto a
quien pretende demandar.

QUINTO.- Conforme a los arts. 487.2 y 398.1
en relacién con el 394.1 , 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 y por la
autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1°.- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por la compaiiia mercantil demandante
ELECTRODOMESTICOS RIBERA DEL DUERO S.A.,
representada ante esta Sala por el Procurador D.
Manuel Lanchares Perlado, contra la sentencia dic-
tada con fecha 16 de mayo de 2006 por la Seccion
22 de la Audiencia Provincial de Burgos en el recur-
so de apelacién n° 139/06.

2°.- Confirmar la sentencia recurrida.
3°.- E imponer las costas a la parte recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos y ro-
llo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Roman Garcia Varela.-
Francisco Marin Castan.- Jose Antonio Seijas Quin-
tana.- Encarnaciéon Roca Trias.- FIRMADO Y RUBRI-
CADO. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la an-
terior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Marin Castén, Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Pablica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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uando —cualquiera— lee una sentencia

gue estima la prescripcion, y ademas,

con la cuantia que ahora analizamos, lo
primero que se hace, es, preguntarse, que ha-
bré sido del Abogado del actor, al que le han
impuesto la barbaridad de costas en las tres
instancias. Después, cuando ha terminado de
reflexionar, dice, pobre Compafia de Seguro de
R.C. del Colegio de Abogados.

En el presente caso, el archiconocido tema
de la prescripcién, es cuanto menos, Curioso.
Se trata de conocer exactamente el computo
anual de la prescripcion, a efectos de su inte-
rrupcion.

El supuesto concreto es, que un incendio
ocurre el 15 de diciembre de 2001; se inte-
rrumpe “bien” el 2 de diciembre de 2002, y

Andrés Cid Luque
Abogado

se interrumpe “mal” al siguiente afio, el 12 de
diciembre de 2003. Y el recurrente pretende
gue el Tribunal interprete, que dado que el in-
cendio es del dia 15 de diciembre de 2.001,
la segunda interrupcion llegue hasta el 15 de
diciembre de 2003. Légicamente el Supremo,
al igual que ya le habia dicho la primera ins-
tancia y la Audiencia Provincial, le contesta,
que el afio de cada interrupcion, se computa
independiente uno de otro, y que ha de existir
sélo un afio, entre la 22 interrupcion y la 32, y
no un afio y algunos dias, pues ello acarrearia,
una inseguridad juridica total. NORMAL. Pobre
Pdliza de Responsabilidad Civil del Colegio de
Abogados.

Esta sentencia tiene ademas un magnifico
estudio de bastantes supuestos de prescripcion
gue hace muy interesante su lectura...
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Delimitacion del ambito

de actuacion del recurso
extraordinario por infraccion
procesal y del recurso de
casacion.

Auto del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 14 de septiembre de 2010.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

1. Como cuestion previa a la resolucién del
presente recurso de casacion, debe hacerse refe-
rencia al escrito prestando por el Sr. Procurador
y el Sr. Letrado de la parte recurrente en el que
manifiestan su desistimiento de la representacion
que les fue conferida y de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 30 de la LEC, no se les tiene por
desistidos en su representacion toda vez no se ha
cumplido lo establecido en el referido precepto en
concreto haberse acreditado la comunicacion del
desistimiento al poderdante de un modo fehaciente
Y, en consecuencia, continlan en su representa-
cion.
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2. El presente recurso de casacion tiene por
objeto una Sentencia dictada en un juicio ordinario
en ejercicio de accion indemnizatoria derivada de
un accidente de trafico que, de conformidad con lo
establecido en la legislacion vigente al momento de
interponerse la demandada, es, la LEC 2000, fue
tramitado en atencion a su cuantia, con la conse-
cuencia de que la via adecuada para acceder a la
casacion es el cauce del ordi al 2° del art. 477.2 de
la LEC, tal y como se ha reiterado por esta Sala, en
Autos, etre otros, de fechas 3 de mayo, 17 de julio
y 9 de octubre de 2007, en recursos 54/2007,
304/2007 y 174/2004.

La parte recurrente prepard recurso de casa-
cion al amparo del ordinal 2° del art. 477.2 de la
LEC 2000, invocando con infringido el art. 1 de la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cién de vehiculos a motor, en la redaccién dada por
la Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995
de 30 de noviembre de Ordenacion del Seguro Pri-
vado.

El escrito de interposicion del recurso de ca-
sacion se articula en un motivo unico, en el que se
alega la infraccion del art 1 de la Ley de Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacion de vehiculos
a motor, en idénticos términos que los indicado en
el escrito de preparacion del recurso, alegando la
parte recurrente en el mismo que “en el presente
supuesto en modo alguno se ha probado esta falta
absoluta de culpa por parte del conductor deman-
dado incumbiendo a la parte demandada la proban-
za de esta culpa exclusiva” existiendo “ERROR EN
LA APRECIACION DE LA PRUEBA sobre el fondeo
del asunto del presente procedimiento”.

Utilizando por la parte recurrente el cauce pre-
visto en el ordinal 2° del art. 477.2 de la LEC 2000
en el escrito de preparacion, dicho cauce constitu-
ye la via casacional adecuada, habida cuenta que
el procedimiento se sustancio por razon de la cuan-
tia, superando la misma el limite legalmente exigi-
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do para acceder a la casacion al venir constituida
por la suma de 266.938,65 euros cuantia que fue
establecida como tal en el Auto de admision de la
demanda y no fue discutida por los demandados en
su escrito de contestacion a la demanda.

3. El recurso de casacion, fundamentado en
un Gnico motivo, incurre en la causa de inadmision
prevista en el art. 483.2.2°, inciso segundo, de la
LEC 2000, en relacion con el art. 477.1 de la mis-
ma Ley, por interposicion defectuosa al platearse
a través del recurso de casacién cuestiones pro-
cesales que exceden de su ambito, por cuanto
denunciada la infraccion del art. 1 de la Ley de
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién
de vehiculos a motor, en la redaccion dada por la
Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995
de 30 de noviembre de Ordenacion del Seguro
Privado, precepto de caracter sustantivo, tras un
pormenorizado examen del recurso interpuesto,
puede concluirse que su alegacion es meramente
instrumental. La parte recurrente articula el recur-
so de casacion basandose en afirmaciones tales
como “de la apreciacion conjunta de la prueba,
entiende esta parte que se incurre en un ERROR
EN LA VALORACION DE LA PRUEBA PRACTICADA
sobre el fondo del asunto del presente procedi-
miento”, expresion “ERROR EN LA VALORACION
DE LA PRUEBA” que emplea en dos ocasiones a
lo largo del escrito de interposicion del recurso de
casacion e incluso alega de forma expresa “la apli-
cacion de las normas de la inversion de la carga de
la prueba”, para continuar manteniendo que “asi
pues, y en aras de que por sus llustrisimos Magis-
trados se valores e interpreten adecuadamente las
pruebas practicadas en el acto de la vista oral...”
Y todo ellos en la medida de que la parte lo que
pretende a través de su recurso es una nueva va-
loracion probatoria y en consecuencia, el dictado
de una resolucién mas cercana o acorde con sus
intereses o pretensiones tal y como se deduce
como expresiones tales como “... existen pruebas
mas que evidentes de la responsabilidad del Sr.
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Jiménez Firdn en el presente supuesto, pruebas
gue en todo caso conllevan la INEXISTENCIA DE
CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA, como causa
de exoneracién de responsabilidad, existiendo una
responsabilidad absoluta por parte del codeman-
dado, o como minimo, cabiendo apreciar la exis-
tencia de una CONCURRENCIA DE CULPAS entre
ambos conductores implicados...”. En definitiva,
y a pesar de la alegacién de un precepto de ca-
racter sustantivo como vulnerado por la sentencia
recurrida, la parte recurrente accede al recurso de
casacion con el claro y patente objeto de obtener
una nueva valoracion del material probatoria obte-
nido en primera instancia, entendiendo que se ha
producido un error en la valoracion del mismo por
parte del juzgador de primera instancia y la Sala
de apelacion, al confirmar la misma la resolucion
del “juez ad quo”, pretendiendo una nueva valora-
cién de la prueba practicada obviamente mas favo-
rable a sus intereses y pretensiones, cuestion que
en su caso deberia haberlo planteado el recurrente
a través del recurso extraordinario por infraccion
procesal pero en modo alguno empleando la via
del recurso de casacion, limitado el mismo a los
supuestos en que se ha producido una vulneracion
de un precepto de caracter sustantivo quedando
vedado su alcance ya extension a cuestiones de
caracter meramente procesal como es el supues-
to que nos ocupa.

A este respecto es preciso significar que el
recurso de casacion esta limitado a una estricta
funcién revisora de la aplicacion de la normal sus-
tantivas a una estricta funcién revisora de la aplica-
cién de las normal sustantivas al objeto del proce-
so a que alude el art. 477.1 LEC 2000, y que debe
entenderse referido a las pretensiones materiales
deducidas por la partes relativas “al crédito civil y
mercantil y las situaciones personales o familiares”,
tal y como ya se ha indicado, correspondiéndole
al recurso extraordinario por infraccion procesal
controlar las “cuestiones procesales”, entendidas
en sentido amplio, es decir, no reducido a las que
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enumera el art. 416 de la LEC 2000 bajo dicha de-
nominacion —falta de capacidad de los litigantes o
de representacion en sus respectivas clases; cosa
juzgada o litispendencia; falta del debido litiscon-
sorcio, inadecuacion de procedimiento y defecto
legal en el modo de propinar la demandada o, en
Su caso, la reconvencién por falta de claridad o
precision en la determinacion de las partes o en
la peticion que se deduzca- e igualmente de las
que llevan a conformar la base factica de la preten-
sion, de tal modo que las disposiciones relativas
a la cosa juzgada, tanto en el aspecto negativo o
de eficacia de cosa juzgada material como en su
especto positivo o prejudicial, asi como la infrac-
cién de normal relativas a cuestiones probatorias
se encuadran dentro de la actividad procesal, cuya
correccion debe examinarse en el marco del recur-
so extraordinario pro infraccion procesal, dejando
el de casacion limitado a una estricta funcién revi-
sora del juicio juridico consistente en la determina-
cion del alcance y significado juridico de los hechos
probados. Estos criterios se han recogido ya en
numerosos Autos de esta Sala de inadmision de re-
cursos de casacion ya interpuestos y en aplicacion
de tales criterios el recurso de casacion en cuanto
a la infraccién ahora examinada resulta improce-
dente, debiendo denunciarse la misma, en su caso,
a través del cauce del recurso extraordinario por
infraccién procesal, sin que pueda eludirse este
nuevo sistema de recursos Y la regla 22 del apar-
tado uno de la Disposicion final decimosexta de la
LEC 2000 por la via de denunciar infracciones pro-
cesales a través del recurso de casacion (Autos de
esta Sala, entre otros, los de fechas 27 de marzo
de 2007, recurso 143/2004, 3 de mayo de 2007,
recurso 2037/2004 y 10 de julio de 2007, recurso
2264/2005).

4. Consecuentemente, procede declarar inad-
minsible el recurso de casacion y firme de la Sen-
tencia, de conformidad con lo previsto en el art.
483.4 LEC 2000, dejando sentado el art. 483.5
que contra este Auto no cabe recurso alguno.
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5. Abierto el trdmite de puesta de manifiesto
contemplado en el art. 483.3 de la LEC 2000 y
presentado escrito de alegaciones por la parte
recurrida, procede imponer las costas a la parte
recurrente.

6. Asimismo, ante la incomparecencia ante
esta Sala de la parte D. José Angel Jiménez Girén,
procede que la notificaciéon de la presente resolu-
cién se lleve a cabo a las mismas por la Audiencia
Provincial a través del Procurador que ostente su
representacion en el rollo de apelacion.

En virtud de lo expuesto, LA SALA ACUERDA:

1. NO ADMITIR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por la representacion procesal de D.
Antonio Bernal Ramos, contra la Sentencia dictada,
con fecha 17 de diciembre de 2008 por la Audien-
cia Provincial de Céadiz (Seccion Quinta), en el rollo

de apelacion n® 593/2008, dimanante de los autos
de juicio ordinario n° 515/2007 del Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién n°® 3 de Sanlicar de

Barrameda.
2. DECLARAR FIRME dicha Sentencia.

3. IMPONER LAS COSTAS a la parte recurren-
te.

4. Y remitir las actuaciones, junto con testimo-
nio de esta resolucion al 6rgano de procedencia,
que la notificara a la parte recurrida no compareci-
da D. José Angel Jiménez Giron, llevandose a cabo
la notificacion de la presente resolucion por este
Tribunal Unicamente alas partes recurrente y recu-
rrida comparecidas antes esta Sala.

Contra la presente resolucién no cabe recurso
alguno.
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| auto cuya fundamentacién se ha repro-

ducido viene a corroborar la delimita-

cion del ambito de actuacion del recur-
so extraordinario por infraccion procesal y del
recurso de casacion. La indicada resolucion
tiene su origen en un proceso en el que un per-
judicado por accidente de circulacion dedujo
demanda contra el conductor de un vehiculo
y contra la aseguradora de su responsabilidad
civil, siendo resuelto por sentencia desesti-
matoria, al parecer por haberse apreciado la
culpa exclusiva de la victima. Frente a dicha
sentencia se prepar0 recurso de casacion a
través del ordinal 2° del art. 477.2 L.E.C., in-
vocando la infraccion del art. 1 LRC y SCVM; y,
posteriormente, se formaliz6 por el cauce indi-
cado y denunciando la infraccion del precepto
sefialado. Pero la fundamentacion del motivo
consistio en aducir que la Sala de instancia
habifa incurrido en una errénea apreciacion de
la prueba, a la luz de la cual no podia dejarse
de apreciar la actuacion culpable del conduc-
tor demandado o, al menos, su coparticipa-
cién culposa en la produccion del evento. La
Sala declara que la parte recurrente accede al
recurso de casacién con el patente propdsito
de revisar la valoracion del material probatorio
obtenido en la instancia; y, sentado ello, desta-
ca, de conformidad con un conjunto conteste
de resoluciones anteriores, que la infraccion

Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho

de normas relativas a cuestiones probatorias
se encuadran dentro de la actividad procesal,
cuya correccion debe examinarse en el marco
del recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal, quedando la casacion circunscrita a una
estricta funcion revisora del juicio consistente
en la determinacion del alcance y significado
juridico de los hechos declarados probados.
Por ello, al pretenderse con la cita meramente
instrumental del art. 1 LRC y SCVM una decla-
racion de hechos probados distinta de la fijada
por la sentencia a qua, se acuerda no admitir el
recurso, al haber incurrido en la causa de inad-
mision prevista en el art. 483.2, 2°, inciso se-
gundo, L.E.C., en relacion con el 477.1, por la
defectuosa interposicion consistente en plan-
tear cuestiones procesales que exceden de su
ambito. Con independencia del juicio personal
gue merece la reconduccion legal de las cues-
tiones atinentes a la valoracion de la prueba
al recurso de infraccion procesal, la doctrina
a la que se atiene este auto es, naturalmente,
concorde con el ordenamiento procesal, sien-
do inequivoco que la parte recurrente no podia
intentar con éxito la estimacion de un recur-
so de casacion con base en la infraccion del
precepto sustantivo que invocaba, cuando la
apreciacion de tal infraccion se supeditaba a la
fijacion de una conclusiones probatorias distin-
tas a las sentadas por la sentencia recurrida.
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Responsabilidad civil
médica. Consentimiento
informado. Relacion de
causalidad. Diligencia
debida: obligacion de medios
y de resultados.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
de 27 de septiembre de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora, ahora recurrente,
demandé a Don Luis Francisco, cirujano plastico, y
a la clinica Parque San Antonio S.A. de Mélaga en
reclamacion de indemnizacion de dafios y perjui-
cios ocasionados, al considerar que el inadecuado
control postoperatorio de la herida quirargica lle-
vado a cabo por el cirujano plastico que le habia
practicado una abdominoplastia determin6 como
resultado final una cicatriz de grandes dimensio-
nes y una enorme deformidad, dando lugar a un
prolongado tratamiento y a numerosos ingresos
hospitalarios que no han podido disminuir el des-
agradable e inadecuado resultado derivado de la
intervencion que tenia precisamente una finalidad
estética, considerando la parte actora que el ciru-
jano no actu6 con la diligencia debida, lo que le
provocé, ademas, importantes secuelas fisicas y
psiquicas, entendiendo que la responsabilidad de la
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clinica deriva de la relacién contractual entre éstay
el paciente a través del llamado "contrato de clini-
ca o de hospitalizacion" sin haber puesto todos los
medios necesarios para evitar ese resultado, mien-
tras que la del médico derivaria de su mala praxis
y de gue no habia actuado conforme a la lex artis,
existiendo, por la naturaleza de la intervencion,
una obligacién de resultado, considerando ademas
gue tampoco hubo consentimiento informado por
cuanto el paciente no habia sido adecuadamente
informado de las posibles complicaciones de la in-
tervencion quirdrgica. Las partes demandadas se
opusieron a la demanda.

La Sentencia de Instancia desestimé inte-
gramente la demanda, sefialando no obstante la
existencia de serias dudas de hecho en cuanto
al origen locativo y evolucién de la infeccion. Asi,
tras aclarar que, de existir, la responsabilidad de
la clinica seria extracontractual y no contractual
por cuanto ningln contrato existié entre clinica y
paciente puesto que fue el médico el que contratd
directamente las instalaciones de la clinica, entien-
de que, al tratarse de una operacion de cirugia es-
tética, la relacién se aproxima a un arrendamiento
de obra mas que de servicios, lo que comporta
una obligacién de resultado en relacién a la cual, el
deber del médico de informar a los clientes sobre
la intervencién y sus posibles complicaciones es
aun mayor. En este sentido, la Sentencia considera
que existié consentimiento informado pues si bien
la informacion escrita podria resultar insuficiente
por genérica, la misma se habria completado con
las numerosas entrevistas entre médico y pacien-
te, que éste reconoce en su demanda, sefialando
que la intervencion logro el resultado pretendido
gue era la reduccion del abdomen, sin perjuicio del
resultado estético final que se debié a una infec-
cién postoperatoria, cuyo origen no se ha podido
determinar pues se presentd cuando el paciente
ya habia sido dado de alta y existian pruebas de
gue el quiréfano estaba libre de gérmenes, sin que
se haya podido acreditar que fue el medico el que

104

Revista de responsabilidad civil y seguro

prescribio la utilizacion del pafal cuyo cierre elasti-
co habria propiciado el desarrollo de esa infeccion.
Descarta, asimismo, que hubiera una mala praxis
del médico por el tratamiento inadecuado de la in-
feccion. La prescripcion de un antibiético genérico,
cuando aun se desconocia la bacteria exacta que
la causaba, dice la sentencia, no podia considerar-
se incorrecta y pone de manifiesto que la infeccion
era una consecuencia del proceso curativo y no del
proceso corrector, de manera gque respecto de la
sanidad de aquélla el médico tenia una obligacion
de medios y no de resultado.

Recurrida en apelacién la Sentencia por la par-
te actora, la Audiencia Provincial de Mélaga dicto
Sentencia en la que desestimé el recurso inter-
puesto, confirmando la Sentencia de Primera Ins-
tancia. Entiende la Audiencia, tras valorar la prueba
practicada, gue existid6 consentimiento informado
pues, ademas del impreso genérico, hubo varias
conversaciones entre el médico y el paciente ex-
plicando todo lo referente a la operacion y a sus
consecuencias, siendo la informacion proporciona-
da la oportuna y razonable en relacién a la inter-
vencion y al paciente usuario, al que se le pusieron
de manifiesto los eventuales riesgos, previsible e
incluso frecuentes para prestar su conformidad al
acto médico en cuestion, sefialando que la libertad
de opcidén del paciente es mayor en los supuestos
de medicina voluntaria frente a los supuestos de
medicina necesaria o curativa. Tampoco advierte
que hubiera una mala praxis, por cuanto en el mo-
mento en que el paciente acudié con las molestias,
no existian datos reveladores de la presencia de
una infeccion de tal forma que la prescripcion del
antibiético como profilactico fue adecuada, siendo
necesaria la realizacion de un cultivo s6lo cuando
el paciente regresa con las mismas molestias pese
al antibidtico. Sefiala ademas la Audiencia que no
se ha acreditado que el germen tuviera su origen
en el centro hospitalario. Por todo ello, concluye
gue no existe responsabilidad ni del paciente ni de
la clinica.
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SEGUNDO.- El escrito de interposicion del re-
curso de casacion ha quedado reducido a dos mo-
tivos. En el motivo primero, se alega la infraccion
de los arts. 10y 11 de la Ley General de Sanidad y
arts. 1°, 2.1 d), 13 y 28 de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios por con-
siderar que no existid consentimiento informado.
Se desestima pues lo que en realidad pretende es
imponer su propia valoracion de las declaraciones
del médico en cuanto al consentimiento informado,
lo que no es posible Lo cierto es que la sentencia
ha valorado el consentimiento prestado por el pa-
ciente a la intervencion y ha determinado que la
informacién que le fue proporcionada fue suficiente
para el acto médico comprometido, sin que ningun
dato de prueba de los que valora haya sido com-
batido mediante el recurso correspondiente para
poder llegar a una conclusion distinta, especial-
mente relacionada con la infeccion padecida. La in-
formacion, por lo demés, es una, mas acusada en
la medicina voluntaria, en la que el paciente tiene
un mayor margen de libertad para optar por su re-
chazo habida cuenta la innecesidad o falta de pre-
mura de la misma, que en la asistencial, y por su
propia naturaleza integra un procedimiento gradual
y basicamente verbal.

TERCERO.- En el motivo tercero se alega la
infraccion de los arts. 1091, 1092, 1101, 1104,
1107, 1255, 1258, 1902 y 1903 del Cddigo Civil
y los arts. 1y 28 de la Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios al considerar
gue en el ambito de las intervenciones de cirugia
estética existe una obligacion de resultado que se
extiende incluso a las complicaciones que puedan
derivarse del proceso quirdrgico, sin que se pue-
dan separar las complicaciones del postoperatorio
de la intervencién quirdrgica por cuanto existio re-
lacion de causalidad.

La distincion entre obligacién de medios y de
resultados no es posible mantener en el ejercicio
de la actividad médica, salvo que el resultado se

pacte o se garantice, incluso en los supuestos mas
préximos a la llamada medicina voluntaria que a la
necesaria o asistencial, cuyas diferencias tampoco
aparecen muy claras en los hechos, sobre todo a
partir de la asuncion del derecho a la salud como
una condicion de bienestar en sus aspectos, psiqui-
cos y social, y no sélo fisico (SSTS 30 de junio y
20 de noviembre 2009). Obligacion del médico es
poner a disposicién del paciente los medios ade-
cuados, y en especial ofrecerle la informacién ne-
cesaria, en los términos que exige la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, vigente en el
momento de los hechos, teniendo en cuenta que
los médicos actlian sobre personas, con o sin alte-
raciones de la salud, y que la intervencién médica
esta sujeta, como todas, al componente aleatorio
propio de la misma, por lo que los riesgos o com-
plicaciones que se pueden derivar de las distintas
técnicas de cirugia utilizadas, especialmente la
estética, son los mismos que los que resultan de
cualquier otro tipo de cirugia: hemorragias, infec-
ciones, cicatrizacion patolégica o problemas con
la anestesia, etc. Lo contrario supone poner a car-
go del médico una responsabilidad de naturaleza
objetiva en cuanto se le responsabiliza exclusiva-
mente por el resultado alcanzado en la realizacion
del acto médico, equiparando el dafio al resultado
no querido ni esperado, ni menos aun garantizado,
por esta intervencion, al margen de cualquier valo-
racién sobre culpabilidad y relacion de causalidad,
que, en definitiva, le impediria demostrar la existen-
cia de una actitud médica perfectamente ajustada
a la lex artis.

Y es evidente que en el desarrollo del motivo
se pretende refutar la afirmacion de la Audiencia de
gue no hubo culpa del cirujano demandado ni del
Centro Médico en contra de los hechos probados
de la sentencia, acreditativos de lo contrario, inclu-
so empleando las reglas de la légica que demanda
en el motivo, sobre la colocacion de un dodotis que
impedia la transpiracién, en lugar del vendaje acon-
sejado, cuando la infeccion no ocurre en el centro
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hospitalario, en el postoperatorio que se encuentra
ingresado, al haber sido dado de alta, y el dodotis
gue no lo lleva a la salida del centro, sino a su ingre-
S0, segun la cronologia de los hechos puesta de
manifiesto en la sentencia, habiéndose descartado
gue la pseudomona estuviera en el quiréfano; que
fuera sustancial la tardanza en obtener los resul-
tados del laboratorio desde la toma de muestras
por el Dr. Luis Francisco, o que se le instaurara un
tratamiento antibiético inadecuado.

CUARTO.- La desestimacion del recurso pro-
duce los preceptivos efectos determinados en el
articulo 398, en relacion con el 394, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto a las costas.

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

FALLAMOS

Declarar no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por el Procurador D. Pablo Torres

106

Revista de responsabilidad civil y seguro

Ojeda, en la representacion que acredita de Don
Onésimo, contra la sentencia dictada por la Sec-
cién Cuarta de la Audiencia Provincial de Malaga de
fecha 10 de julio de 2006; con expresa condena a
la parte recurrente de las costas causadas.

Librese a la mencionada Audiencia la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los autos
y Rollo de apelacion en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose
al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Francisco Marin Castan.
José Antonio Seijas Quintana. Encarnacién Roca
Trias. Rafael Gimeno-Bayon Cobos. Firmado y Ru-
bricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. José Anto-
nio Seijas Quintana, Ponente que ha sido en el tra-
mite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario
de la misma, certifico.
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uevamente tiene que pronunciarse el

alto tribunal sobre cuestiones relativas

a la posible responsabilidad de los mé-
dicos en las consecuencias no deseadas de
intervenciones quirargicas de caracter esen-
cialmente estético. Un paciente sometido a
una abdominoplastia demanda al facultativo y
al hospital por cuanto se ha producido "una ci-
catriz de grandes dimensiones y una enorme
deformidad, dando lugar a un prolongado tra-
tamiento y a numerosos ingresos hospitalarios
gue no han podido disminuir el desagradable e
inadecuado resultado derivado de la interven-
cion que tenia precisamente una finalidad es-
tética". La sentencia de instancia desestimé la
demanda, siendo confirmada por la audiencia
provincial. Se consideré que "existié consenti-
miento informado pues, ademas del impreso
genérico, hubo varias conversaciones entre el
médico y el paciente explicando todo lo referen-
te a la operacion y sus consecuencias, siendo
la informacion proporcionada la oportuna y ra-

Andrés Lopez Jiménez
Abogado

zonable en relacién a la intervencion y al pacien-
te usuario"; y tampoco estimé que hubiera mala
praxis en la infeccion posoperatoria.

El supremo desestima los motivos de casa-
cién esgrimidos (defecto en el consentimiento
informado e incumplimiento de obligacion de
resultado). En cuanto a la falta de consenti-
miento informado, se afirma que "la sentencia
ha valorado el consentimiento informado por
el paciente a la intervencién y ha determinado
gue la informacion que le fue proporcionada fue
suficiente para el acto médico comprometido,
sin que ningun dato de prueba de los que va-
lora haya sido combatido mediante el recurso
correspondiente para poder llegar a una conclu-
sién distinta, especialmente relacionada con la
infeccion padecida”.

Hasta aqui la argumentacion es previsible,
pero concluye el parrafo diciendo que "la infor-
macién, por lo demés, es una, mas acusada

jurisprudencia
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en la medicina voluntaria, en la que el paciente
tiene mayor margen de libertad para optar por
su rechazo habida cuenta la innecesidad o falta
de premura de la misma, que en lo asistencial,
y por su propia naturaleza integra un procedi-
miento gradual y basicamente verbal”. O sea,
gue basta con que el consentimiento informado
sea “uno”, “gradual” y “basicamente verbal”.

“Obligacion del médico es poner a disposi-
cion del paciente los medios adecuados, y en
especial ofrecerle la informacion necesaria (...)
teniendo en cuenta que los médicos actian so-
bre personas, con o sin alteraciones de la sa-
lud, y que la intervencion médica esta sujeta,
como todas, al componente aleatorio propio de
la misma, por lo que los riesgos o complica-
ciones que se pueden derivar de las distintas

técnicas de cirugia utilizadas, especialmente la
estética, son los mismos que los que resultan
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de cualquier otro tipo de cirugia: hemorragias,
infecciones, cicatrizacién patolégica o proble-
mas con la anestesia, etc. Lo contrario supone
poner a cargo del médico una responsabilidad
de naturaleza objetiva en cuanto se le responsa-
biliza exclusivamente por el resultado alcanzado
en la realizacion del acto médico, equiparando
el dafio al resultado no querido ni esperado, ni
menos aun garantizado, por esta intervencion,
al margen de cualquier valoracion sobre la cul-
pabilidad y relacion de causalidad que, en defi-
nitiva, le impediria demostrar la existencia de
una actitud médica perfectamente ajustada a la
lex artis”.

Conclusiones: interpretacion muy laxa del
requisito de la informacién (una, gradual y ver-
bal), y reiteracion de que estamos ante una obli-
gacion de medios que exige la prueba cumplida
de la infraccién de la lex artis.




perlas cultivadas

por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

— Si algo ha causado una fuerte conmocion en los circulos asegu-
radores y/o proximos al Derecho Circulatorio (pues no en vano el
\‘ derecho vivo surge en los Tribunales de Instancia) es la Sentencia
: - N° 66/10, de 30 de Julio, dictada por el Juzgado de Instruccion
N° 1 de Astorga —destacando (injustamente) en algunos casos
que la Juez era sustituta y que la Audiencia Provincial de Le6n
pondra “las ies bajo los puntos”—, toda vez que no es frecuente
una resolucion que cuantifique la indemnizacion del perjuicio
sufrido por un menor en un accidente de trafico en 8.335.385,25
€, contra la principal aseguradora espafola, —y eso sin incluir
partida alguna por incapacidad permanente absoluta—, mas aun
si la partida de gastos para futuros tratamientos contempla
7.228.806 €, la explicacion —textual— es la siguiente:

‘... Pues bien, no cabe duda en el presente
caso el estado del menor Marcos, de la necesidad
de que continle el tratamiento neurorehabilitador
para mantener las posibilidades de mejoria y po-

,_.‘Megar a un mayor nivel de conciencia e incluso
de bipedestacion. Tal tratamiento representa unos
gastos que han sido calculados por Getino Aseso-
res Consultores Auditores, S.L. en 7.228.806,22

la Tabla IV, a diferencia de lo que sucedia origina-

--I_-1"

riamente con la Tabla V, no existen siempre limites
mAaximos.

Asi, en primer término, es de sefialar que el
punto 1.6 del anexo preveia entonces -y sigue
previendo— que “ademds de las indemnizaciones
fijadas con arreglo a las tablas, se satisfaran en
todo caso los gastos de asistencia médica y hos-
pitalaria”, y que precisamente podia entenderse a

ey .2006 EDJ2006/1557, en su FJ 7, dice lo siguien-
_‘.
s I“té* e . deben resefarse otros datos que avalan la

terpretativa de que en la aplicacion de

partir de la fundamentacion de la Sentencia de ins-
tancia que parte de la renta vitalicia iba destinada
a sufragar tal tipo de gastos, pues no es descarta-
ble que la clase de secuelas del menor requieran



Revista de responsabilidad civil y seguro

no sélo cuidados permanentes, sino también asis-
tencia médica y hospitalaria periddica o perma-
nente. De otra parte, procede también puntualizar
la propia tabla IV del baremo incluia entonces —e
incluye ahora— como criterio autbnomo de valo-
racion los “elementos correctores del apartado
1.7 de este anexo” y que a tal criterio no corres-

ponde como respecto del resto de criterios que
componen la tabla IV una cuantificacion maxima,
en enteros o porcentajes, sino que este criterio se
sefiala “sin cuantificacion”. Por consiguiente, en
la tabla IV resulta posible tener en cuenta como
criterios correctores “sin cuantificacion” y, por
tanto, sin maximo, los criterios del apartado 1.7
gue afirman que “la indemnizacién por los dafios
psicofisicos se entiende en su acepcion integral
de respeto o restauracion del derecho a la salud.
Para asegurar la total indemnidad de los dafios y
perjuicios causados se tienen en cuenta, ademas
las circunstancias econ6micas, incluidas las que
afectan a la capacidad de trabajo y pérdida de in-
gresos de la victima, las circunstancias familiares
y personales, y la posible existencia de circuns-
tancias excepcionales que puedan servir para la
exacta valoracion del dafio causado...”.
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El resarcimiento, sin sujecién a un techo méximo,
de forma periédica y durante toda la vida del lesiona-
do, de los gastos asistenciales referidos, se justifica
ademas de en su realidad, en multiples razones como
la imposibilidad de que algun dia pueda aquel gene-
rar ingresos para su propia atencion, la necesidad de
Sus progenitores de asegurar que en ausencia de los
mismaos, la atencion y cuidado del nifio puedan seguir
cubiertas, la necesidad de permanente asistencia uni-
da a la indeterminacion de su supervivencia etc... y
ello no supone duplicidad de conceptos indemniza-
torios; en primer lugar porque el propio baremo los
recoge como diferentes y, por tanto, compatibles con
las indemnizaciones correspondiente a la propia vic-
tima por incapacidad absoluta, dafio moral, lesiones
permanentes. En segundo lugar porque el abono de
los gastos de permanencia, por su estado de minima
conciencia, en un centro hospitalario cubre las necesi-
dades de la victima para subsistir en ese estado, pero
no la “reparacién” por la pérdida de su salud, repara-
cion que le corresponde, tanto por su padecimiento
fisico, como por su padecimiento psiquico, como por
el lucro cesante o ganancia dejada de obtener, que
son aspectos también intrinsecos en la indemnizacién
por lesiones permanentes o secuelas, y por incapaci-
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dad temporal (punto 7 apart. 1 anexo), sin perjuicio,
ademas, de la aplicacion del factor de correccién por
un mayor dafio moral cuando las secuelas superan
determinada entidad.

Conforme a lo hasta aqui expuesto, partiendo
del principio consagrado en el propio baremo de
reparacion integral de los dafios y perjuicios su-
fridos, de las previsiones normativas contenidas
en el punto 6 apartado primero, asi como en el
inciso ultimo de la letra b) del apartado segundo
y en el apartado 1.7 del referido baremo, unido a
la excepcional gravedad de las lesiones sufridas,

se estima que el sistema ampara, y asi debe ser
concedida, el pago de la cantidad segun consta en
el informe (Doc. N° 69), pago que ha de realizar-
se por una cantidad a tanto alzado y no por pago
mensual porque este conlleva un riesgo, tal como
asi lo ha declarado D. Ernesto Getino de la Mano,
perito auditor, siendo uno de los principales incon-
venientes a la hora de fijar una renta vitalicia para
el perjudicado precisamente el riesgo que para el
mismo conlleva la posible quiebra o intervencion
de la compafiia aseguradora; riesgo que con inde-
pendencia de la solvencia actual de la compafiia en
cuestion, no puede en modo alguno descartarse".

Mariano Medina Crespo me facilita la resolucion del Juzgado
de Instruccion de Quintanar de la Orden nam. 1, en el juicio
de faltas 113/2006, en el que una vez recaida sentencia con-
denatoria, que fijaba la pertinente indemnizacién, aplicando
separadamente a los puntos de cada secuela la cantidad pre-
vista en la tabla Ill. Ante esta valoracion, el perjudicado solicita
aclaracion de la sentencia, sefialando que no se ha utilizado la
férmula legal de las secuelas concurrentes, con referencia a
gue se trata de la regla de Balthazard. Mediante providencia de
13 de septiembre de 2010, el Juzgado acuerda no haber lugar
a la aclaracién, “no sélo porque excede de los limites de la
aclaracion, sino porgue en su escrito, la parte hace referencia
a puntuaciones y personas (en concreto menciona a Balthazard,
sujeto que no es parte en este procedimiento), que ninguna
relacion tienen con esta causa”. El diria —dice— que es muestra
de la inexistencia de cultura de valoracion del dafio corporal en
nuestro pais; yo, que carezco de su edad, gracejo, y capacidad
de provocar —y obtener— indulgencia, menciono que Balthazard,
forense parisino fallecido en 1950 —que en efecto no puede ser
parte en un litigio en 2010—, es citado en el art. 2 del anexo de
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos a Motor, en la formula para secuelas concurrentes vy,
en conjunto, ello es muestra de que el cimulo de Leyes vigentes
hace mas virtual que real el viejo aforismo “iura novit curia”,
pero solo si identifico el problema y reconozco padecerlo puedo
aproximarme al principio de la resolucion.
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procesal do  IEEEEESS——, y e RS

Gnanse a loa autos de su razén, y mo a lugar a lo
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i, i bien es clertc gque existe un ercor
material em el fundaments de derecho 6% apartade 3,
puesto gue se asignan dos puntos a una serie de secuelas,
mientras que &n la valoracidn se valoran con tres puntos,
ne cabe subsanacitn de la fundamentacidén juridica de la
resglucidn, =sin gue este suponga indefensidén, puesto gue
se trata de wun evidente error material, vy deberd
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Comentaba en su dia Mariano Medina Crespo la Sentencia de
22 de Junio de 2009, de la Sala 12 del Tribunal Supremo, a
proposito de los gastos extra sanitarios y sanitarios posteriores
al alta de sanidad del lesionado, reconociéndolos, —sin explicar-
lo— de modo que pueda ser “exportado” a supuestos sometidos
a la nueva redaccion segun la Ley 21/2007 de 11 de julio de
2007, es interesante la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos, (Seccion 1) N°. 89/2010, de diecisiete de septiembre:

"En cuanto a las cantidades cuya concrecion
se solicita por el Ministerio Fiscal se determinen
en ejecucion de sentencia por la asistencia sani-
taria de fisioterapia y rehabilitacion o cambios en
el corsé precisos por el crecimiento, asi como la
intervencidon o intervenciones quirirgicas a que
haya de someterse al finalizar el crecimiento para
la fijacion de la columna, resulta procedente su re-
conocimiento, estimando que dicha reclamacion
tiene su expresa cobertura legal en lo dispuesto en
el articulo 1.2 del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, RDL 8/2004 de 29 de octubre
y en lo dispuesto en el articulo primero, apartado
sexo del Baremo, que en la redaccion que estaba
vigente a la fecha del siniestro indica que: "ademas
de las indemnizaciones fijadas con arreglo a las
tablas, se satisfaran en todo caso los gastos de
asistencia médica y hospitalaria y ademas en las
indemnizaciones por muerte los gastos de entierro
y funeral", (dicho articulo se modificé a partir del
11/8/2007 por el art. 1.17 de la Ley 21/2007 de
11 de julio de 2007, siendo su redaccién actual la
siguiente: “Ademas de las indemnizaciones fijadas
con arreglo a las tablas, se satisfaran en todo caso
los gastos de asistencia médica, farmacéutica y
hospitalaria en la cuantia necesaria hasta la sana-
cion o consolidacion de secuelas, siempre que el
gasto esté debidamente justificado atendiendo a
la naturaleza de la asistencia prestada. En las in-
demnizaciones por fallecimiento se satisfaran los
gastos de entierro y funeral segun los usos y cos-
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tumbres del lugar donde se preste el servicio, en la
cuantia que se justifique").

En base a dicha regulacion y aplicando asi-
mismo el principio del completo y total resarci-
miento del perjudicado por las lesiones sufridas
resulta procedente establecer la obligacién de
los responsables civiles de hacer frente, en tréa-
mite de ejecucion de sentencia, de los diferen-
tes importes que se vayan generando durante la
vida de Angel Jesls a los que el mismo tenga
que hacer frente, que deriven de las lesiones y
secuelas del accidente de circulacion objeto de
enjuiciamiento, que resulten necesarios y propor-
cionados al estado en el que se encuentre en
cada momento y que no estén cubiertos por el
sistema publico de salud, y ello en relacion con
los gastos derivados de la operacion para la fija-
cion de la columna vertebral a la que desgracia-
damente casi con total seguridad se tendra que
enfrentar Angel Jesus al final de su adolescencia,
segun consta en el informe pericial forense y en
el informe pericial de la acusacion particular, los
gastos por los cambios en el corsé precisos por
el crecimiento, cuya necesidad asimismo esta
recogida en el informe del forense, los gastos
de asistencia sanitaria de fisioterapia y rehabili-
tacién siempre que hayan sido prescritas por un
médico, asi como los gastos derivados de los
cambios de sondajes que, como digo, no se ha-
llen cubiertas por el sistema publico de salud,
debiendo los responsables civiles proceder al
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pago de dichos gastos conforme se vayan ge-
nerando previa acreditacion de su importe por el
reclamante, y sin que sea dable, ni ahora ni en
ejecucién de sentencia (como parece pretender
la acusacion articular (apartados 8.A y C de su
escrito de acusacion), establecer una obligacion
de pago Unica por dichos gastos, atendiendo a
la expectativa de vida que le resta al lesionado,
porgue como digo existe incertidumbre sobre los
gastos ortopédicos y la asistencia sanitaria que
efectivamente precisara, dependiendo de mul-
tiples factores aleatorios de todo punto impre-
visibles, ni en estos momentos, ni tampoco en

ningln momento anterior a que efectivamente el
gasto por dichos conceptos sea generado.

Esta Sala, no puede por menos que refrendar
tales argumentos porque la existencia de tales
gastos futuros no depende de un hecho incierto
o futuro, sino gue se conoce que se produciran ta-
les gastos, aunque no su importe, de ahi que, en
equidad, proceda convalidar la prevision de futu-
ro establecida en la sentencia recurrida. Todo lo
cual se haya acorde con el criterio de esta Sala,
recogido —entre otras— en sentencias de 6/2/04,
n° 67/2004, rec. 467/03".

Hemos podido leer en todos los medios la noticia de la primera
sentencia de Nintendo contra la pirateria por flashcarts, las
“tarjetas r-4” dictada por un juzgado de lo penal de Palma
de Mallorca, condenando a los dos acusados. La realidad —al
parecer— es distinta, pues se limitaron prestar conformidad,
aceptando la culpabilidad en un supuesto que en casos analogos
rara vez provoco condena; veamoslo:

Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria, Seccion Segunda, Auto de 1 de marzo de
2010:

"El Auto impugnado acord6 el sobreseimien-
to al no cumplirse el requisito, previsto en el
tipo, de la finalidad especificamente dirigida a
la supresién o neutralizacién de la proteccion de
un programa de ordenador, al poder utilizarse
los chips informéticos y el sistema “Swap Ma-
gic” no sOlo para la utilizacion de juegos pira-
tas, sino para multiples utilidades como permitir
jugar con juegos originales de otros paises o
utilizar copias de seguridad de juegos origina-
les, concluyendo que la venta e instalaciéon de
dichos sistemas en videoconsolas no es tipica.
Pues bien, sentado lo anterior, procede la des-
estimacion del recurso, al devenir innecesaria la

prueba pericial interesada, en orden a determi-
nar el contenido de los chips, cuando el propio
recurrente no cuestiona dicho particular, admi-
tiendo que aun teniendo los chips varias utilida-
des, considera que la instruccion debe dirigirse
a investigar cual era el verdadero fin del actuar
del imputado, particular para el que la practica
de la diligencia propuesta resulta innecesaria.
Debe en consecuencia confirmarse el sobresei-
miento acordado, ya que al existir distintas utili-
dades para los llamados chips, no se cumple el
requisito del exclusivo o especifico destino que
prevé el precepto, sin que tampoco se aprecie
el encaje de los hechos denunciados en ninguno
de los delitos relativos a la propiedad industrial,
regulados en los articulos 273 y siguientes del
Codigo Penal, tal y como, de forma genérica,
refiere la parte en el recurso”.
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Juzgado de Instruccion N° 4 de Salamanca,
Procdt®. Abreviado n°/2009, Auto de diecisiete de
Noviembre de dos mil nueve.

“Al respecto se debe sefialar la clara diferen-
ciacién entre los cartuchos originales de Nintendo
y los “cartuchos piratas” que vendia el imputado
en sus establecimientos. Asi los primeros son basi-
camente software dentro de un soporte fisico, por
tanto aplicaciones de juego creadas por Nintendo,
mientras que los segundos son dispositivos fisicos,
hardware del tipo accesorios, que a su vez contie-
nen un aplicacion que no procede de Nintendo y
sin que, por otra parte, conste que contengan a su
vez ningun tipo de juego o aplicacion procedente
de Nintendo.

Este tipo de accesorio, “cartucho pirata”, ade-
mas consultada la pagina de internet de Nintendo
no aparecen ni producidos, ni ofrecidos a los clien-
tes por la propia Nintendo; siendo ello una deci-
sién empresarial légica al entender Nintendo que
este tipo de dispositivos no seria empleada por los
clientes para fines licitos de copias de seguridad o
utilizacion de aplicaciones libres, sino por el contra-
rio, se emplearia mayoritariamente con finalidades
ilicitas de pirateo de sus juegos; pero ello lleva a
otra cuestion que es si Nintendo tiene un derecho
absoluto como Unico fabricante para crear acce-
sorios para sus consolas o bien otros fabricantes
pueden producir y ofrecer accesorios para conso-
las Nintendo siempre y cuando no sean copias de
accesorios creados originalmente por Nintendo y
por tanto amparados en sus derechos de propie-
dad industrial. Dicha cuestion trasciende la materia
penal y deberia ser objeto de resolucion por la Ju-
risdiccion Civil también en los términos expuestos,
sin que se entienda la produccion de infraccion de
los derechos de propiedad industrial de Nintendo,
con reserva de sus acciones civiles.

Finalmente tampoco se aprecia la concurren-
cia de signos distintivos idénticos o confundibles
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con los de Nintendo, ello a tenor de la documenta-
cién presentado y especialmente el catalogo unido
a la causa, apreciandose claramente que dichos
cartuchos no se ofrecen como producto original de
Nintendo, ni se pueden confundir con los mismos”.

Audiencia Provincial de Valencia, Seccion Quin-
ta, Sentencia de 7 de marzo de 2008.

“... los chips gque se instalan o se pueden ins-
talar en las videoconsolas de autos, pueden servir,
desde luego, como dispositivo tendente a despro-
tegerlas para permitir utilizar juegos no originales,
pero también, para permitir la ejecucion de juegos
originales de otras zonas y para convertir la con-
sola en un ordenador personal apto para realizar
multiples tareas absolutamente licitas, como pue-
da ser el manejo de fotografias, ejecutar juegos
de libre distribucion no disefiados para consola,
escuchar musica, etc. No se cumpliria, por tanto,
el requisito de la exclusiva o especifica destinacion
a la supresion o neutralizacion de dispositivos de
proteccién de las consolas...”.
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En un supuesto de responsabilidad patrimonial por los dafios
y perjuicios causados por la asistencia sanitaria, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Rioja, Seccion Primera, dicté Sentencia el veintidds de enero de
dos mil ocho, considerando que “... durante la primera interven-
cion efectuada, la actora se produjo un pequefio pinzamiento del
borde del pancreas, que hubo de producir la seccién del conducto
de Wirsung, que es el conducto de drenaje del pancreas después
detectada. En el posoperatorio se produjeron una serie de com-
plicaciones. La lesion instrumental referida debe ser considerada
como una préctica quirargica poco afortunaday las medidas poste-
riores fueron insuficientes para evitar los padecimientos referidos
por la recurrente, teniendo en cuenta las lesiones producidas, el
tiempo de curacion, los dias de incapacidad, las secuelas y los
dafios morales ("pretium doloris") ocasionados a la recurrente,
habida cuenta de que ésta ha visto alterada profundamente su
vida ordinaria por causa de las lesiones ocasionadas, habiendo
sufrido intervenciones médicas que no hubieran sido necesarias
si la primera no le hubiera ocasionado la lesion descrita, los dolo-
res fisicos y psiquicos e inquietud inherentes a ello, con evidente
pérdida de su calidad de vida, es por lo que, discrecionalmente,
por todos los conceptos este Tribunal concluye que la indemniza-
cion, procedente de la Administracion demandada, debe abonar
a la recurrente asciende a un total de 180.000 euros”, no obs-
tante, el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso (Seccién: 4)
en sentencia de veintinueve de Septiembre de dos mil diez reduce
a 60.000 € la indemnizacién, sobre la base de un complicado
argumento compensatorio:

“... hay que tomar en consideraciéon un hecho
gue esta en el origen de lo acontecido, y cuya in-
fluencia no tuvo en consideracién la Sala de ins-
tancia, y que no es posible desconocer a la hora
de fijar la indemnizacién a conceder para lograr la
plena indemnidad en este caso de la recurrente,
atendidas todas las circunstancias concurrentes en
el supuesto.

El hecho al que nos referimos, que desen-
cadena el resto de los acontecimientos posterio-
res, es la ingestion por la demandante de una

cuchara de postre cuando (como recoge la Sen-
tencia dictada por la jurisdiccién penal al enjuiciar
la conducta de los cirujanos que practicaron la
primera de las intervenciones, y que les absolvid
del delito que se les imputaba) pretendia sirvién-
dose de aquel instrumento, examinar el estado
de su garganta que, segun declard, "estaba infec-
tada". Examen que concluy6 con el improvisado
espéculo alojado, ante tan imprudente maniobra,
en el estbmago de la recurrente. Esta conducta
determinante, aln calificada de accidental, algu-
na influencia habra de tener en la indemnizacion
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establecida. la reclamante ha perdido anatémica-
mente gran parte del pancreas conservando su
funcién de modo integro, sin afectacion de la exo
(digestién) ni endocrina (metabolismo de la gluco-
sa) como queda acreditado después de estudio
especifico. Existen datos de dispepsias previas
al accidente.

2.- También le ha sido extirpado el bazo, esta
vez en su totalidad, sin que queden alteraciones
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inmunolégicas secundarias a tal extirpacion (la pro-
duccion de anticuerpos en la defensa frente a las
infecciones estd compartida en el organismo entre
el bazo y otros érganos mas o menos homogénea-
mente distribuidos por la economia).

3.- No pueden imputarse, por tanto, al acci-
dente secuelas funcionales, sélo anatdmicas, sin
repercusion sobre la vida habitual de la paciente.
No existe dafio funcional”.

Con frecuencia comparecemos ante un 6rgano penal ejerciendo la
defensa y advertimos que el Ministerio Publico —fisicamente distin-
to del compafiero-a que formul6 la acusacién—, discrepa antes y
durante del Juicio Oral del cometido que esta desarrollando y, no
obstante, no retira la acusacion y la mantiene reproduciendo por
via de informe lo que consta por escrito, ¢por qué?, quizas en la
Sentencia de 28 Septiembre de 2010, de la Sala de lo Contencioso
del Tribunal Supremo se halla una respuesta plausible —pero véase
la diferencia entre lo peticionado y lo concedido, sin costas—.

. aun no habiendo en sentido estricto una
sentencia absolutoria ni un auto de sobreseimien-
to libre, hay inexistencia subjetiva del hecho; y ello
porque cuando el propio Ministerio Fiscal, promo-
tor de la accion de la justicia, estima que no hay
base suficiente para sostener la accion penal, ello
equivale a admitir que la participacion del imputado
en el hecho no es penalmente relevante.

Particularmente clara a este respecto resulta
la sentencia de esta Sala de 6 de octubre de 2006:
La retirada de la acusacion por parte del Ministerio
Fiscal, segln ya declaramos en nuestra sentencia
de veintiséis de enero de dos mil cinco -recur-
so de casacion 4928/01-, «configura o implica,
cuando menos, una presuncion de la denominada
inexistencia subjetiva del hecho, porque si hubiese
indicios racionales de la participacion en este im-
putado, no se habria desistido de aquella», pues
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cuando el Ministerio Publico retira en el acto del
juicio oral la acusacion contra una persona como
en el caso que enjuiciamos, aquella queda exenta
de cualquier tipo de responsabilidad penal, al no
guedar desvirtuado el principio de la presuncion
de inocencia; ya que no cabe olvidar que el proce-
dimiento penal se rige por el principio acusatorio,
de tal forma que si no existe parte, ya publica, ya
privada en su caso, que ejercite la accion penal,
no es que podamos hablar de una sentencia ab-
solutoria 0 de un sobreseimiento libre respecto a
quien no se formula acusacion sino que el posible
procedimiento penal que hubiera podido incoarse
respecto al mismo, pierde cualquier virtualidad y
queda sin objeto. Esto es lo que ocurre cuando
el Ministerio Fiscal, a quien constitucionalmente in-
cumbe la defensa de la legalidad, retira en el acto
del juicio oral, la acusacion penal que hubiese po-
dido formular con un mero caracter provisional, re-
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tirada ésta de acusacion que como consecuencia
del principio acusatorio gue rige el procedimiento
penal tiene una consecuencia logica e ineludible,
cual es que aquella persona a la que afecte la reti-
rada de acusacion queda exenta de cualquier res-
ponsabilidad penal cuando menos y como decia
las sentencia citada de esta Seccion por inexis-
tencia subjetiva del hecho El recurrente solicitd
las siguientes cantidades: 23.499,57 euros por la
privacion de libertad, 17.887,39 euros por gastos
de abogado y procurador, y 1.160.637,04 euros
por dafios morales. Pues bien, a la hora de valo-
rar los dafios derivados de la prisién preventiva,
esta Sala sigue regularmente varios criterios: la
duracion de la propia prisién preventiva, la grave-
dad del hecho ilicito imputado y su significacion

social, la incidencia de la privacién de libertad en
las relaciones familiares y sociales del afectado, y
los perjuicios econémicos sufridos. Pues bien, en
el presente caso, dado que no se han acreditado
circunstancias especificas que puedan incidir en
la cuantificacién del dafio, procede hacer una va-
loracion de conjunto, teniendo en cuenta ademas
que los gastos de abogado y procurador no son
susceptibles de indemnizacion y pueden sélo dar
lugar a resarcimiento por costas. Asi, haciendo
una valoracion prudencial, esta Sala calcula que
la indemnizacién debe quedar fijada en la cantidad
de treinta mil euros, ya actualizada a la fecha de
la presente sentencia. A esta cantidad habran de
anadirse, llegado el caso, los intereses de demora
en el pago gque correspondan”.

Planteada cuestion de competencia entre TSJy AN a proposito de
una reclamacion patrimonial sobre deficiente asistencia sanita-
ria prestada por Mutua de la Seguridad Social, el TSJ2 entendié
gue era competente la AN. Frente a ello Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso, Seccidn: 1, en sentencia de veintidos de Julio
de dos mil diez, considera que se aplica el mismo régimen que
el previsto en materia sanitaria entre Administraciones:

“La Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n
(sede en Valladolid), ante la que se interpuso el
recurso contencioso-administrativo, entendio —me-
diante Auto de 4 de febrero de 2009- que no le
correspondia el conocimiento del recurso en cues-
tion, dado que la reclamacion se dirigio contra Iber-
mutuamur y contra el INSS. Por tanto, reclamando
por responsabilidad patrimonial contra el INSS, ex
art. 142.2 Ley 30/1992, y siendo la desestimacion
presunta atribuible al Ministro de Trabajo, entiende
que corresponde el conocimiento del recurso a
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Au-
diencia Nacional, a tenor de las previsiones del art.
11.1 de la LICEI hecho de que las Mutuas Patrona-

les sean sujetos privados no es obstaculo para que
las mismas puedan ser objeto de reclamaciones en
el &mbito de la responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas ya que aquellas realizan
su labor prestando un servicio publico por cuenta
del Sistema Nacional de Salud.

Por ello, debe insistirse que en cuanto las mis-
mas tienen atribuida, en virtud de las disposicio-
nes legales y reglamentarias mas arriba enumera-
das, la colaboracién con la administracién pablica
sanitaria en la gestion de la Seguridad Social de las
contingencias de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales se encuentran sometidas al
mismo régimen que las administraciones publicas.
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Recordemos que la jurisprudencia (por todas
la STS de 27 de junio de 2006,18 de septiembre
de 2007, recurso casacion 1962/2002 con cita
de otras sentencias anteriores) a los fines del art.
106.2 de la Constitucion, ha homologado como
servicio publico, toda actuacién, gestion, actividad
o tareas propias de la funcion administrativa que
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se ejerce, incluso por omisién o pasividad con re-
sultado lesivo. En consecuencia, los particulares
podran reclamar por las lesiones que sufran en sus
derechos a consecuencia del funcionamiento de la
asistencia sanitaria (art. 106.2 CE) prestada por
las Mutuas Patronales como entidades colaborado-
ras de la Seguridad Social.

A veces olvidamos que jueces y justiciables somos hijos de nues-
tro tiempo y nos pronunciamos en términos absolutos ignorando
gue la historia, antes o después hace su propio juicio, en el
gque —dependiendo de nuestra humanidad— resultamos mejor
0 peor sentenciados; cabe recordar el Texto de la sentencia
pronunciada por el Santo Oficio el 12 de junio de 1633 contra
Galileo (extracto, cinco ultimos parrafos):

“Invocado, por tanto, el Santisimo nombre de
Nuestro Sefior Jesucristo y de su gloriosisima Ma-
dre siempre Virgen Maria; por ésta, nuestra defini-
tiva sentencia, como representantes pro tribunali,
por consejo y parecer de los RR. Maestros de Sa-
cra Teologia y Doctores de una y otra ley, nuestros
consejeros, pronunciamos en estos escritos en la
causa pendiente ante nosotros entre el Mco. Carlo
Sinceri, Doctor de una y otra ley, procurador fiscal
de este Santo Oficio, por una parte, y Galileo Galilei
reo aqui presente investigado, procesado y confeso
por otra. Decimos, sentenciamos, pronunciamos y
declaramos que td, Galileo, por las cosas deduci-
das en el proceso y por ti confesadas, te has hecho
ante este Santo Oficio vehementemente sospecho-
so de herejia, es decir, de haber sostenido y creido
doctrinas falsas y contrarias a las Sacras y divinas
Escrituras, que el Sol es el centro de la tierra y que
no se mueve de oriente a occidente y que la tierra
se mueve y no es el centro del mundo, y que se
puede tener y defender como probable una opinion
después de que ha sido declarada y definida como
contraria a la Sagrada Escritura; y, en consecuen-
cia, has incurrido en todas las censuras y penas de
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los sacros canones y otras constituciones generales
y particulares impuestos y promulgados contra tales
delincuentes. Por lo cual estamos contentos porque
antes, con corazén sincero y fe no fingida, ante nos,
abjuras, maldices y detestas los mencionados erro-
res y herejias y cualquier otro error o herejia contra-
ria a la Iglesia Catdlica y Apostdlica de la forma y
manera que por nosotros te sera dada, y para que
éste tu grave y pernicioso error y transgresion no
guede del todo sin castigo y seas mas cauto en el
futuro y ejemplo para otros que se abstengan de de-
litos semejantes, ordenamos que por publico edicto
se prohiba el libro de los Didlogos de Galileo Galilei.
Te condenamos a cércel formal en este Santo Oficio
a nuestro arbitrio; y, como saludable penitencia te
imponemos que, los tres proximos afios, digas una
vez a la semana los Siete Salmos penitenciales; y
nos reservamos la facultad de moderar, cambiar o
levantar, en todo o parte, las mencionadas penas y
penitencias, y asi, decimos, pronunciamos, senten-
ciamos, declaramos, ordenamos y reservamos en
este 0 en cualquier otro modo o forma mejor que
por razén, podemos y debemos. Esto pronuncia-
mos, nos, los cardenales firmantes”.
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Julio C. Fuentes Gomez

i

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Don Julio C. Fuentes Gomez es el Subdirec-
tor General de Politica Legislativa de la Se-
BT cretaria General Técnica del Ministerio de
=~ — : e Justicia. En atencion a su cargo, asi como
. dada su amplia formacion juridica, es un
; ' gran conocedor del derecho de seguros, for-
mando parte de la comision encargada de la
reforma de la Ley del Contrato de Seguros,
por lo que es la persona ideal para hablar-
nos sobre los nuevos aspectos a destacar en
dicha reforma. De igual forma, Fuentes Go-
mez tiene completado un master en Derecho
maritimo y ha trabajado también en los Mi-
nisterios de Fomento y de Medio Ambiente.
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Como en ocasiones anteriores me gustaria
conocer cual es su opinién acerca de nuestra
Asociacion Espariola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro, ya que
me consta que conoce de cerca su organiza-
cion y actividades.

Lo primero que conoci de la Asociacion Espafio-
la de Abogados Especializados en Responsabili-
dad Civil y Seguro fueron sus publicaciones, cuya
calidad me parecié inmejorable. Sus jornadas y
seminarios destacan también por su oportunidad
y rigor respecto a los temas que abordan. Y, fi-
nalmente, destacaria su labor profesional, entre
la que cuento la ayuda que nos prestan a la Ad-
ministracion a partir de su experiencia y practica
profesional. En definitiva, mi opinion de su Asocia-
cién es muy positiva, considero que prestan una
importante labor en este campo. Debo afadir que
las distintas Asociaciones de Abogados con las
gue he tenido relacion complementan el trabajo
de su organizacién colegial de forma magnifica,
permitiendo una especializacion muy enriquece-
dora para todos.

Sabemos que actualmente participa en la co-
mision de trabajo para la reforma del sistema
de valoracién del dafio corporal incorporado
en el anexo de la Ley de Responsabilidad Civil
de Vehiculos a Motor y Seguro, en relacion al
trabajo desarrollado en dicho proyecto, ¢podria
decirnos sobre qué aspectos fundamentales se
estd centrando la reforma?

Todavia los trabajos estan en sus inicios y esta-
mos tratando de atender las peticiones de los
afectados. En cualquier caso, resulta claro que el
actual modelo admite mejoras de tipo tanto juridi-
co como econdmico, y cuyo impulso resulta nece-
sario para que este seguro cumpla su verdadero
papel, que es la atencién a las victimas de los
accidentes de trafico y la solidaridad con ellos por
parte de todos.
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¢Existe mucha divergencia de opiniones entre
los distintos grupos o asociaciones que inter-
vienen en la citada comision de trabajo para
la reforma?

De manera progresiva iremos profundizando en las
cuestiones concretas —la letra peqguefia—, en las
que las posibles diferencias serdn mas palpables.
Lo que ahora se respira es un espiritu de coopera-
cién por parte de todos, que debemos aprovechar
desde la Administracion para llegar a una solucion
a los problemas hoy planteados.

Asimismo y en cuanto a la también reforma de
la Ley del Contrato de Seguro, (qué novedades
mas importantes destacaria en la misma?

Hay unanimidad en reconocer a la vigente Ley del
Contrato de Seguro ha cumplido un papel funda-
mental en el desarrollo y consolidacion del sector
de los seguros en Espafia. Ello no obsta para que
el tiempo transcurrido y la evolucién de todo tipo
en ambitos que no son ajenos a este sector de-
mandan una actualizacién de la ley. Sobre esta
base la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones del Ministerio de Economia y Hacienda
y el Ministerio de Justicia se han planteado esta re-
forma, con la valiosa ayuda de la Comisién General
de Codificacion (mencion especial merece siempre
en este &mbito el maestro Don Fernando Sanchez
Calero). A partir de aqui la reforma busca ampliar
el conjunto de normas aplicables a todos los segu-
ros con el proposito tanto de ampliar la seguridad
juridica como de reducir la litigiosidad. Es por ello
gue cuestiones como el interés de demoray la ex-
tension del régimen de la oferta motivada estaran
entre las propuestas a debatir.

;Se va a conseguir fomentar la mediacién en
los siniestros con esta Reforma?

Por causas ligadas a la propia evolucién de la so-
ciedad espafola el aumento de la litigiosidad ha
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sido un fenémeno imparable que hace necesario
arbitrar alternativas que permitan su reduccion
y con ello favorecer el mejor funcionamiento de
los tribunales. Ese es el propdsito que impulsa el
Ministerio de Justicia con la tramitacion del an-
teproyecto de ley de mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles. Sobre esta base nos gustaria
ser capaces de enlazar la mediacion y el sector
asegurador en relacion con los siniestros y las
discrepancias de las partes, oportunidad que
puede perfilarse en torno al régimen de la oferta
motivada.

¢Considera que con los cambios introducidos
en la Ley se conseguira aumentar el numero de
transacciones en el sector asegurador? ;Se ha
dado importancia a tal aspecto en la reforma?

Probablemente transparencia y seguridad juridica
sigan siendo palancas de este sector y algo que
de manera razonable nos van a pedir, como ya
sucedié con la regulacién del Registro de seguros
de vida. La regla del Ministerio de Justicia es no
hacer normas contra nuestros sectores, sino todo
lo contrario.

En cuanto al deber del tomador del pago de
la prima y la incidencia en caso de primas
Unicas o primas sucesivas, ¢se introduce
alguna novedad que aclare qué ocurre en
los supuestos de impago con la vigencia de
la poéliza?

Esta cuestién fue de las primeras en aparecer
cuando hace tres afios empezamos a repasar los
problemas de la vigente ley. Las reformas que aqui
se plantean no hacen sino abordar los dos proble-
mas practicos que se han detectado. Por un lado,
los problemas interpretativos del impago de frac-
ciones de prima, para aclarar sus consecuencias.
Y, por otro lado, acoger la exigencia de los tribuna-
les de que se pruebe gue se ha requerido el pago
al tomador por parte del asegurador.
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Y en relacion al contenido y caracteristicas del
clausulado particular y general de las pélizas
de seguro, jalguna novedad destacable?

Aqui probablemente el tratamiento que la regula-
cién de la informacién precontractual en materia
de proteccion de los consumidores va a influir en
la regulacion que se adopte, incluso con la incor-
poracion de algin formulario al respecto. En la
actualidad el clausulado general de la pdliza ya
se encuentra también sometido al régimen de las
condiciones generales de contratacion y la posible
nulidad de aquellas clausulas. También se pedira
mayor concrecién en la poliza de la cobertura del
seguro que se contrata. Con caracter general se
incidird en la redaccion, que ha de ser concreta,
clara y sencilla, asi como ajustadas al justo equili-
brio de las posiciones de las partes. Es previsible,
por fin, que se ponga especial atencion en el régi-
men de las clausulas limitativas y delimitadoras del
riesgo en el contrato de seguro.

Por altimo, ¢cudl cree que ha sido el aspecto
mas importante que destacaria ante dicha
Reforma? ;Echa en falta alguna modificacién
importante en la materia que se ha quedado
sin hacer?

Veo que su Asociacién esta muy bien informada
sobre las cuestiones que se estan planteado en su
proceso. Tan s6lo afiadir que la ley es sélo una par-
te de este sector, sin querer disminuir su importan-
cia, pero el buen hacer y profesionalidad de todos
los actores que se desenvuelven este ambito —el
sector asegurador, la abogacia, los peritos, etc.
(que no se moleste nadie al que no cite)- no tiene
menor relevancia. Hay profesionales que a pesar
de las posibles deficiencias de las leyes tienen una
capacidad para resolver los problemas del dia a
dia, simplemente, deslumbrante. El trato con todos
estos profesionales es fundamental para mi y ten-
go para con todos ellos una deuda de gratitud por
su lealtad con el interés publico.
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Un momento del acto
inaugural del Congreso

B X CONGRESO NACIONAL. 1, 2 y 3
OCTUBRE. ALCUDIA.

Nuestro Congreso Nacional de la Asociacion Es-
pafiola de Abogados Especializados en Responsabi-
lidad Civil y Seguro ha cumplido su Décima Edicion,
habiendo tenido lugar los dias 1, 2 y 3 de octubre de
2010, por lo que su comentario deberia incluirse en
la proxima revista correspondiente al cuarto trimes-
tre de 2010, pero dada su coincidencia con la fecha
E de cierre de esta revista preferimos hacerlo en esta
P edicion y no esperar varios meses para narrar la cro-
- nica de lo ocurrido en este magnifico congreso. El
R mismo tuvo lugar en la bellisima localidad de Alctdia,
situada al nordeste de Mallorca, que constituye un
marco privilegiado para los amantes de la naturaleza,
con 30 Km de costa de gran diversidad paisajistica
y con un gran compromiso de su habitantes y autori-
dades locales con la proteccion del medio ambiente.
Junto a este municipio de Alcudia, se encuentra el de
Pollenga, que goza de una inmejorable situacion en
la isla de Mallorca. Su paisaje ha sido, y es todavia,
inspiracion de poetas, pintores y mUsicos.

Alcudia y Pollenga son, sobre todo, unas tie-
rras acogedoras y el Pollentia Club Resort, lugar de




sapeplAnde A seionou

celebracion del Congreso, es un refugio de paz y
tranquilidad localizado en la bahia del puerto de Po-
llenca y Alcudia, en el norte de la isla de Mallorca.
Sus méas de 85.000 metros cuadrados de super-
ficie se sitlan entre la playa de Can Cap de Bou y
el parque natural de La Albufera, donde el 85% del
complejo estd ocupado por lagunas y frondosos
jardines, en los que prima el respeto e integracion
en el paisaje de la isla. Una filosofia plasmada en
las edificaciones del complejo, levantadas en la
piedra arenisca autoctona denominada "mares" y
en la cuidada seleccién de plantas escogidas entre
una amplia variedad de especies del Mediterraneo
de climas célidos.

En este marco incomparable es donde se han
desarrollado las ponencias de nuestro X Congreso
Nacional, motivo por el que se ha cuidado la elec-
cion de las materias a tratar, al objeto de que tanto
el continente como el contenido del congreso sean
del mismo nivel, pero sin sobrecargar las jornadas
de trabajo al objeto de poder disfrutar del maravillo-
so entorno, contando por ello con soélo siete ponen-
cias, pero de las que ha quedado patente su cali-
dad, al igual que la brillantez de sus ponentes, hasta
extremos que sorprendieron de nuevo a muchos.

El congreso comenzo este afio con la ponencia
“El riesgo especifico como titulo de atribucién de
la responsabilidad civil extracontractual”, trabajo
conjunto de nuestro presidente, Mariano Medina
Crespo, y sus hijos, Maria Medina Alcoz y Luis
Medina Alcoz, profesores titulares de Derecho Ci-
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vil y Derecho Administrativo, respectivamente, de
las Universidades Rey Juan Carlos y Complutense
de Madrid. Este trabajo fue defendido por Medi-
na Crespo, aunque se realiz6 de forma conjunta
por los tres autores, que son Doctores en Derecho
ya habian intervenido por separado en numerosos
congresos y jornadas, pero nunca habian presen-
tado una ponencia de forma conjunta. Se trata de
un estudio pormenorizado sobre el concepto del
riesgo especifico como aquel que intrinsecamente
unido a distintas actividades y del cual es imposible
desligarse, haciéndonos ver que acoge perfecta-
mente otros titulos de atribucion de responsabili-
dad que hasta ahora aceptabamos bajo la rabrica
de conceptos totalmente distintos.

Juan Antonio Cobo Plana.

La segunda de las ponencias fue “La Construc-
cién de la prueba médica para la construccién del
factor de correccién por incapacidad permanente”,
que corrié a cargo de Juan Antonio Cobo Plana,
Médico Forense y Director del Instituto de Medici-
na Legal de Aragdn. En este trabajo, el autor hizo
un estudio en el que alna conceptos médicos y
juridicos para tratar de dar respuesta a distintas
cuestiones gue se plantean a la hora de determinar
si procede o no la indemnizacién por el factor co-
rrector por incapacidad permanente, entre ellas la
descripcion de ocupacion o actividad habitual del
lesionado y la descripcién de algunas ocupaciones
habituales poco habituales.

El tercer trabajo correspondio a un tema muy
oportuno con el lugar de celebracion del Congreso,
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Angel Nufez.

pues Alcudia fue declarado Municipio Ecoturistico
como expresion de la voluntad existente entre sus
habitantes de respetar y proteger el Medio Ambien-
te. Esta declaracion implica un mayor compromiso
del Ayuntamiento de Alcudia en la proteccion del
medio ambiente en todos sus &mbitos de actua-
cién, que queda reflejado en las numerosas activi-
dades que ya estan llevando a cabo, entre las que
se enmarcaria esta ponencia sobre “La Responsa-
bilidad Medioambiental: Una perspectiva critica”,
que fue desarrollada por Angel Nufiez Sanchez,
Fiscal Coordinador de Medio Ambiente de Andalucia
y asesor del Secretario de Estado de Justicia. En
dicho trabajo se analiz6 un tema donde cada vez la
siniestralidad es mas objeto de conflicto juridico y
econdmico, puesto que su responsabilidad alcanza
elevados importes y cuya repercusion afecta nor-
malmente a un gran numero de implicados.

Antonio Oliver Rius.

zongreso nacicnal

La cuarta intervencion tratd sobre “El asegu-
ramiento de los accidentes laborales. Clausulas
oscuras e interpretacion de las Pélizas”. Este tra-
bajo fue realizado en el libro de ponencias por el

secretario general de la Asociacion, Javier Lépez
y Garcia de la Serrana, dada la imposibilidad
material justificada de hacerlo el ponente previsto,
Antonio Oliver Reus, magistrado de la Sala de
lo Social del TSJ de Baleares, que sin embargo si
impartié la ponencia en el propio Congreso. Ver-
sb sobre una materia muy de moda Ultimamente,
debido a las novedades jurisprudenciales que se
han producido en los Gltimos afios, orientadas a en-
tender que las pdlizas que cubren la siniestralidad
laboral deben entenderse que son contratos entre
partes no iguales, debiendo ser la parte mas débil
perfectamente conocedora de las coberturas que
contrata, evitando la oscuridad en el clausulado,
pues de contrario se acude a la aplicacion del Cadi-
go Civil en materia general de contratos, aplicando
el espiritu del contrato concebido entre las partes,
teniendo para ello presente la intencion de quienes
conciertan un seguro para cubrir los riesgos de un
posible accidente laboral.

Santiago Cavanillas.

A Hﬂﬂinh

A continuacion tuvo lugar una novedosa ponen-
cia titulada “Deberes y responsabilidades de los
intermediarios en Internet: novedades jurispruden-
ciales y legislativas”, realizada por Santiago Ca-
vanillas Mugica, Catedratico de Derecho Civil de
la Universidad de las Islas Baleares, quien nos acer-
¢6 un tema tan interesante por la materia elegida,
como por su agil desarrollo. Este trabajo fue una
fantastica oportunidad de acercarnos a un tema, del
gue pudiéramos pensar que resulta ajeno a la ma-
yoria de profesionales que nos dedicamos a la res-
ponsabilidad civil, pero que dada la presencia cada
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vez mas importante de Internet en la vida diaria, nos
sera de gran utilidad para la defensa de los intereses
de nuestros clientes y usuarios de la red de redes.

MiguellPasquau durante su ponencia.

La pendltima ponencia que se nos presenté se
titul6 “Muerte de la victima por razones ajenas al
siniestro: transmision a los herederos del derecho
a la indemnizacion y determinacion de su cuantia”,
y la desarrollé6 Miguel Pasquau Liafio, magistrado
de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Andalucia,
abordando unos supuestos objeto de continuo de-
bate juridico y solucién jurisprudencial dispar, por
cuanto el derecho a la indemnizacion del fallecido
es considerado en ocasiones como bien patrimonial
transmisible mortis causa, pero también en otros
casos es considerado no transmisible dado su ca-
racter personalisimo. Asimismo, se trata y analiza el
interesante asunto sobre la valoracion de las secue-
las consolidadas antes de la muerte del lesionado,
entrando a discutir si procedera su indemnizacién
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a los herederos, de forma compatible a la corres-
pondiente por la propia muerte del lesionado con
ocasion de la evolucion torpida de dichas secuelas.

La dltima de las ponencias del Congreso se titul6
“El lucro cesante en la incapacidad permanente” y fue
desarrollada por Juan Antonio Xiol Rios, presidente
de la Sala Primera del Tribunal Supremo. Si en anterio-
res ediciones de nuestro Congreso Nacional el lucro
cesante habia sido uno de los temas que mas comen-
tarios y cuestiones habia suscitado, por lo peliagudo
de su regulacion y de su resolucion por parte de los
Tribunales, en esta ocasion su estudio se convierte en
imprescindible, y ello dada la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2010, donde
se nos vienen a dar las reglas y requisitos para la co-
rrecta aplicacion e indemnizacion de dicho concepto.

Ademas de las ponencias reflejadas, tuvo lugar
una mesa redonda sobre cuales son realmente la de-
ficiencias y carencias de nuestro conocido “Baremo”,

Mesa redonda celebrada para analizar la reforma del Baremo que se esté planteando por la DGS en
intervino el compariero José Pérez Tirado, como letrado de las Asociaciones de Victimas de Acciden
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Aspecto del salon de actos durante la mesa redonda.

asi como de cudles deben ser los modos de plantear
su reforma para conseguir un sistema legal valorativo
util a las necesidades actuales, y ello dado que la Aso-
ciacion ha sido convocada a formar parte del Grupo
de Trabajo constituido por la DIRECCION GENERAL DE
SEGUROS para el estudio de la reforma del sistema le-
gal de valoracion de los dafios y perjuicios personales
producidos por accidentes de trafico, cuya primera
reunion tuvo lugar el pasado 12 de julio de 2010, en la
cual se presentaron diversas propuestas por parte de
UNESPAy las Asociaciones de Victimas de Accidentes
de Trafico, las cuales serdn ampliamente analizadas y
debatidas en esta mesa redonda. Con objeto de po-
der disponer previamente de dichas propuestas, se
acomparian como anexo en el libro de ponencias del
Congreso, pudiéndose acceder también a las mismas,
asi como a las sucesivas que se vayan planteando, a
través de la web de la Asociacion.

Por ultimo queremos agradecer como cada
afio a todos los autores que han participado en

Clausura del Congreso.

el libro de ponencias del Congreso, el interés que
han puesto para conseguir un gran nivel doctrinal
en todos sus trabajos. Asimismo, mostrar nuestro
agradecimiento a la Editorial SEPIN, a quien debe-
mos la edicién del libro de ponencias que, como
siempre, se convertird en un instrumento de traba-
jo imprescindible para poder refrescar en cualquier
momento las consideraciones y reflexiones expre-
sadas por los distintos ponentes en la exposicién
de sus trabajos.

Un momento de la entrega a Juan Antonio Xiol de su
nombramiento como miembro de honor de la Asociacion.
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Fotos 1 a 11: Diversas
imagenes de la Cena de
Bienvenida y de la Cena de Gala
celebradas en el X Congreso

Nacional.
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Fotos 12 a 14: Varios Momentos de

la Cena de Gala.

Foto 15 : Un grupo de congresistas durante la

visita organizada a la ciudad de Palma.
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B ACTADE ASAMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS, CELEBRADA EN ALCUDIA (PALMA DE MALLORCA)

EL DIA 2 DE OCTUBRE DE 2010

1°.- Lectura y aprobacién del Acta de la sesién an-
terior de 24 de Septiembre de 2009

A continuacion por José Maria Hernandez-Carrillo Fuen-
tes, Secretario de Actas-Tesorero de la Asociacién, se
da lectura del Acta de la Asamblea General celebrada
en Almeria el pasado 24 de Septiembre de 2009, que
es aprobada por unanimidad sin ningun voto en contra ni
abstencion.

2°.- Informe de actividades y gestién

Por el Secretario General de la Asociacién, Sr. Lépez y
Garcia de la Serrana, se informa de la celebracion de los
Congresos y Jornadas en cuya organizacion colabora-
mos, asi como de la Séptima Jornada de la vocalia de
Malaga, de la Asociacion, celebrada en Antequera el pa-
sado 4 de junio.

Se da cuenta de la alta valoracién cientifica de la revista
de la Asociacion y las distintas instancias y entidades a
quienes se distribuyen en una encomiable labor de divul-
gacién, implantacion y asentamiento de nuestra Asocia-
cion.

Se da cuenta asimismo de los nombramientos como
miembros de honor de la Asociacidn, de los magistrados
del Tribunal Supremo, Excmos. Sres. D. Juan Antonio Xiol
Rios y D. José Manuel Lépez y Garcia de la Serrana.

El Secretario General recuerda las gestiones realizadas
con el Banco de Sabadell, materializadas ya en el carnet
de asociado remitido con anterioridad, y de las futuras
caracteristicas de su transformacion en tarjeta visa, sin
coste alguno de emisién, como expresion de una cuenta
corriente con unas prestaciones muy ventajosas, inclu-
yendo el pago de dos cuotas a la asociacion (sin comisio-
nes de ningln tipo) para los miembros de la Asociacion
y créditos a muy bajo coste (toda esa informacién obra
en la Web de la Asociacién con enlace especial al Banco
de Sabadell).

Se da la enhorabuena unanime a la comparfiera Dofia Celia
Pita Pifién y sus colaboradores por la labor meritoria rea-
lizada en el Congreso de Alcudia (Palma de Mallorca) en
2010, asi como a Sepin.

3°.- Andlisis de gastos y aprobacién de cuentas

Segln se acordd afios atras, para agilizar durante el
transcurso del afio de materializacion in situ de cada con-
greso, la funcién de Tesorero que ostenta Don José Maria
Hernandez-Carrillo Fuentes, es de un afio a otro delegada
por este en el vocal-asociado en el que recae la responsa-
bilidad de la organizacién del Congreso anual periédico,
en consecuencia, las incidencias econémicas del pasado
afio, que fueron recientemente presentadas por Don Pe-
dro Torrecillas —que recibié un aplauso por su magnifica

gestion el pasado afio—, constan detalladas en la zona
privativa de los socios en la pagina Web de la Asocia-
cién de forma previa a esta reunion para su conocimiento
general. Son, no obstante, detalladas por el Secretario
General y aprobadas por unanimidad.

A continuacion, se somete a votacion la subida de la cuota
trimestral a 39 €, después de 10 afios de mantenerla en
30,05 €, siendo la misma aprobada por los asistentes.

4°.- Presupuesto del Ejercicio siguiente

Se excus6 su presentacion postergando su envio en el
futuro.

5°.- Congresos del préximo afio

Es una realidad palpable -y el Vicepresidente Don Andrés
Cid Luque, confirma su valia y buen hacer con ello- el
Congreso de Cérdoba, entregandose ya el programa en
este, explicandolo a continuacion Andrés; en 2012 se ce-
lebrara en Cadiz. Para el 2013, se postulaban Alicante,
Valencia y Canarias, cuyos respectivos responsables pre-
pararan y presentaran en la Asamblea del préximo Con-
greso, un avance de sus respectivos programas.

6°.- Renovacién de Cargos

Se renuevan los cargos de Secretario de Actas-Tesorero,
y Vicepresidente, con reeleccion de Don José Maria Her-
nandez-Carrillo Fuentes y Don Andrés Cid Luque respecti-
vamente, por unanimidad.

En orden a las vocalias se faculta al Presidente para la
reeleccion de las actuales, acorddndose la renovacién de
la vocalia del Pais Vasco, en la compafiera Susana Sucun-
za Totoricagiiena.

7°.- Ruegos y preguntas

Se plantea —y es aprobado por unanimidad- autorizar al
Presidente a firmar un convenio con la Asociacién Euro-
pea de Arbitraje, cuyo texto es extractado por José Maria
Hernandez-Carrillo Fuentes.

A continuacion se plantean diversas propuestas a conside-
rar en la celebracion del programa del préximo Congreso.
Se reitera a los vocales su compromiso adquirido de elabo-
rar articulos doctrinales para la revista de la Asociacion, o
promoverlos y obtenerlos en su demarcacién, destacando
la disponibilidad de la Asociacion, Junta y vocales, para la
maés eficaz difusion de nuestro quehacer.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente se da por con-
cluida la X Asamblea General de la Asociacion Espafiola
de Abogados Especializados en Responsabilidad y Se-
guros.

133

noticias y actividades



sapeplAnde A seionou

Revista de responsabilidad civil y seguro

B XI CONGRESO NACIONAL. 5, 6 Y 7 MAYO. CORDOBA

Concluido el X Congreso Nacional, celebrado en
la localidad mallorquina de Alctdia, ya se ha iniciado
la programacion de la que sera la décimoprimera edi-
cidn que, en esta ocasion, tendra como escenario la
ciudad andaluza de Coérdoba, durante los dias 5, 6 y
7 de mayo de 2011. Los organizadores del congreso
tienen ya perfilado el contenido de esta nueva edicion
del Congreso nacional que, como en las anteriores,
contara con prestigiosos especialistas en la materia
que ofreceran las Ultimas consideraciones y estudios
sobre la responsabilidad civil y el contrato de seguro
en todas sus facetas.

Entre los invitados estaran Mariano Yzquierdo
Tolsada, catedratico de Derecho Civil, que hablara
en esta ocasién sobre 'Responsabilidad Civil por acci-
dente de trabajo: nuevos aspectos problematicos'. La
segunda ponencia correra a cargo de Pedro Vela de
Torres, magistrado de la Sala 32 de la Audiencia Pro-
vincial de Cérdoba, bajo el titulo ‘La culpa extracontrac-
tual en la responsabilidad civil de los administradores
de sociedades mercantiles’. La tercera intervencion
correrd a cargo del magistrado de la Sala 22 del tri-
bunal Supremo, Juan Ramén Berdugo Gomez de
la Torre, que expondré sobre 'El resarcimiento de los
dafios corporales en los delitos dolosos". La cuarta
intervencion sera la del magistrado de la Sala 12 del
Tribunal Supremo, Juan Antonio Xiol Rios, que versa-
ra sobre 'La doctrina de la pérdida de oportunidad en
la responsabilidad civil del abogado'. La quinta ponen-
cia sera expuesta por el catedratico de Derecho Civil,
Fernando Pantaledn Prieto, y tendra como titulo ‘La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas'. Mariano Medina Crespo, presidente de la
Asaciacion, sera el encargado de desarrollar la sexta
ponencia: 'La reparacion del lucro cesante en el siste-
ma legal valorativo' y cerrara el ciclo de exposiciones
el catedratico de Derecho Administrativo, Manuel Re-
bollo Puig, con la ponencia ‘'La responsabilidad civil
del prestador de servicios en la Ley de Consumidores
y Usuarios'.

134

Por razones logisticas, este
Congreso cuenta exclusivamente
con 400 plazas, que se
asignaran por riguroso orden de
inscripcion.




RECIBA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D. N.LF.:

Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n.° afo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza C.P. n.c
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisién como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto General de la
Abogacia o en los Estatutos de la 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 del afio

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (s6lo una vez): 90,15 €; C A TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJA PARA LOS ASOCIADOS

. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.

1
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
. Suscripcién gratuita trimestral a esta Revista.
. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
. Dtos. del 5% en distintas Editoriales.

] Domiciliacién Bancaria
1 Por Banco/Caja

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

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion
C.P. Poblacién
Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):

HNEEREEEEREEEEEEEEEEEN
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcion al n® de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de datos informatizada de la que
es responsable la ASOCIACION ESPANOLA 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, rectificacién, cancelacién y oposicién ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO a través del correo postal
a, C/. Trajano, no 8 — 1? Planta-18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo deberé especificar qué derecho o derechos desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que
es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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