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Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2012. Recurso
4478/2010 Ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a 4 de diciembre de dos daoite.

Visto por la Sala Tercera (Seccién Sexta) del T@uSupremo, constituida por los
Magistrados Excmos. Sres. anotados al margenesépte recurso de casacion que con
el nimero 4.478/10 ante la misma pende de resoluciérpuesto por la Procuradora
Dofa Elisa Hurtado Pérez en nombre y representadédrDofia Tomasa contra
Sentencia de 24 de mayo de 2.010 dictada en etsedi##18/07 por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Octava, de lai@ncia Nacional .

Comparece como recurrido el Sr. Abogado del Estada representacion que ostenta

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia recurrida contiene el fdibb siguiente tenor literal: <<Que
desestimamos el recurso contencioso administratieopuesto por la Procuradora D2.
Elisa Hurtado Pérez, en nombre y representacidd®dédomasa , contra Resolucion de
la Ministra de Fomento, de fecha 6 de junio de 2@0a que la demanda se contrae, la
cual confirmamos por su adecuacién a Derecho. &iartcondena en costas.>>
SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia, pordaresentacion de Dofia Tomasa se
presentod escrito ante la Sala de lo Contenciosoiidirativo de la Audiencia Nacional
preparando recurso de casacion contra la mismalaP8ala de instancia se tuvo por
preparado en tiempo y forma el recurso de casaeibplazando a las partes para que
comparezcan ante el Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones ante este ralpyor la representacion de
Dofla Tomasa se presentd escrito de interposicioreaeso de casacion, expresando
los motivos en que se funda y suplicando a la Sate acuerde en su dia dictar una
nueva Sentencia por la que, casando la que see@eser declare la Responsabilidad
Patrimonial del Servicio de Salvamento Maritimonaenando a la anterior al pago a
mi representada de la suma de 548.000 Euros, masgal de los intereses y las
costas,...".

CUARTO.- Teniendo por interpuesto y admitido eluso de casacion, se emplazo al
Sr. Abogado del Estado para que formalice el esdatoposicion en el plazo de treinta
dias, lo que realizd, oponiéndose al recurso dacdas y suplicando a la Sala
"...teniendo por formulado escrito de oposiciémeglurso, debiendo ser inadmitidos los
motivos 0 sus fundamentos como se expresa en cawael ellos, y en su defecto
desestimados asi como el recurso, confirmandonit#rsea recurrida. Con condena en
costas a la actora.”

QUINTO.- Conclusas las actuaciones, se sefal6 aaexion y fallo la audiencia del
dia 27 de noviembre de 2.012, en cuyo acto tuvar]ulgabiéndose observado las
formalidades legales referentes al procedimiento.
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Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Wenceslao Francdea Godoy , Magistrado de
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se interpone recurso de casacion porDainasa , contra la sentencia
dictada por la Seccion Octava de la Sala de lo éboidso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 24 de mayo de 2010 , en retqaimiento 1428/2007,
promovido en impugnacion de la resolucion del Mari® de Fomento 2 de 6 de junio
de 2007, denegando la reclamacion de los dafosrjyigi@s ocasionados por el
naufragio y posterior hundimiento del BUQUEOOO br pmporte de 548.000 #. La
sentencia de instancia, desestimando el recursdirmoa la mencionada resolucion,
sustancialmente, por considerar que no guedabditacta la relacion de causalidad
entre el funcionamiento de los servicios publicesdlvamento maritimo y la lesion,

es decir, los dafos y perjuicios reclamados poedarrente en la demanda. El recurso
se funda en cinco motivos, todos ellos por la wvia gutoriza el articulo 88.1° d) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adtiativa , con las siguientes
vulneraciones de preceptos legales. En el printerdos articulos articulo 106.2° de la
Constitucion y 139 de la Ley de Régimen JuridicdadeAdministraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y de la Sprudencia que los interpreta. En
el segundo, del articulo 90 de la Ley 27/1992, ded@ noviembre, de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante , por inaplicaci@h ohismo; de la regla 10 del
Capitulo V de Seguridad de la Navegacion; del Coiavde 1 de noviembre de 1974,
ratificado por Instrumento de 16 de agosto de 18@&eguridad de la Vida Humana en
el Mar; por inaplicaciéon del Capitulo IV y V del @enio sobre Busqueda y
Salvamento Maritimos de 1979 y del Convenio Prdtodel afio 2000 celebrado entre
la Direccion General de la Marina Mercante, Salvaimdlaritimo y Telefonica. En el
tercero, del articulo 90 de la Ley 27/1992 , acitxla; del articulo 1 del Convenio de
Londres de 1989 y Jurisprudencia que lo interpaharticulo 1 de la Ley 60/1962, de
24 de diciembre , sobre auxilios, salvamentos, lgnes, hallazgos y extracciones
maritimos y Jurisprudencia que se cita; del MamRISAR, Volumen llI- Seccion 2,
de "Prestacion de auxilio", "Salvamento por medioaritimos"”; preceptos todos
vinculados a los articulos 106.2° CE y 139 Ley dégiRen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmativo Comun . En el cuarto,

del articulo 317 y 319 y 217 de la Ley de Enjuidemo Civil y de la Jurisprudencia
que los interpreta. Y en el quinto y ultimo de tostivos invocados, la infraccion del
articulo 139 Ley de Régimen Juridico de las Admiiagones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y jurisprudensidore la carga de la prueba sobre
la concurrencia de causa de fuerza mayor. Se tarpon suplicar a esta Sala que se
estimen los motivos de casacion invocados, selaasentencia de instancia y se dicte
otra en la que se acoja la pretensién originariéensmplicada en la demanda, es decir,
gue se reconozca a la recurrente el derecho admmnhizada en la cantidad de 548.000
#, mas los intereses legales y costas.
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Ha comparecido en el recurso la Abogacia del Estau® suplica, con caracter
preferente, que se declara la inadmisibilidad pardel recurso por no alcanzar la
cuantia de la casacion; de forma subsidiaria y eempdrte en que no proceda la
inadmisibilidad, se suplica la desestimacion derosivos en que se funda el recurso.
SEGUNDO .- Por lo que se refiere, en primer lugdg inadmisibilidad parcial que se
suplica por el Abogado del Estado, debemos haaestaoque se funda en que, a su
juicio, son dos las pretensiones que se accionarola instancia, de una parte, la
indemnizacion por la muerte del patron de la endmdn, por la que se reclama la
cantidad de 150.000 # y la segunda por la pérdedéaembarcacion, por la que se
reclama la cantidad de 398.000. A la vista de esdidhd de reclamaciones, aquella
primera no excede de la cantidad para la que iel&t93.2°.a), en relacion con el 41,3
°y 86.2.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdic€éntencioso-Administrativa , abre la
via del recurso de casacion, de donde se concluig/e@pe declararse la inadmisibilidad
de esa primera pretension. Se afirma que la acemulde pretensiones no es contraria
a dicha declaracion porque el titulo de la reclaémaes distinto, en el primer caso, la
relaciéon conyugal con el desaparecido en el naigfrggda segunda, por la titularidad de
la embarcacion, cuya certeza no consta, a juicila defensa de la Administracion. Es
manifiestamente improcedente la pretension de et de inadmisibilidad de la
pretension referida a la indemnizacion por la daseign del patrén de la embarcacion,
porque no puede apreciarse esa ficticia dualidgatetensiones ya que en el razonar de
la demanda, lo que existe es un solo titulo de fagddn de unos dafios globales; a
saber, el deficiente servicio de salvamento a gtéeabligada la Administracion, que ha
ocasionado la desaparicion del patron y el hunditaig pérdida del buque; y todo ello
ocasionando a la recurrente -cuya legitimidad jpanm@clamacion conjunta nunca fue
puesta en tela de juicio- unos dafios por importdal) sin que pueda hacerse el
fraccionamiento en que se funda la pretendida imgbdiidad parcial sin incurrir en una
inadmisible division de la indemnizacion absolutatedicticia, que nunca se pretendio
en la reclamacion inicial de que trae causa est@rse. En resumen, existe una sola
reclamacion, sin perjuicio de su cuantificacion pambos sucesos; un solo titulo de
imputacioén, el funcionamiento del servicio publigo;una sola pretension, el total
resarcimiento de los dafios y perjuicios que, agule la recurrente, se le han causado.
Deber rechazar la inadmisibilidad suplicada patdensa de la Administracion.
TERCERO .- Para el examen de los motivos de casa&ridue se funda el recurso es
necesario recordar los razonamientos que llevanSala de instancia a la decision de
rechazo de la pretension accionada por la recerrdmnas recogerse en la sentencia las
exigencias que comporta la institucion de la respbitidad patrimonial de las
Administraciones publicas, en las que deberemoeposnente insistir a la vista de los
reproches que se hacen en especial en el motivdoguse deja constancia en el
fundamento cuarto de un relato de los hechos segisidera el Tribunal de instancia
gue han quedado acreditados. Se declara en esittbsén.es un hecho no discutido en
el pleito que el barco pesquero naufragd como coeseia de un golpe de mar, y
posteriormente se hundié. La cuestion controversidaconcreta en si una eventual
actuacion negligente de los Servicios de Salvamiglatritimo de Almeria se tradujo en
la pérdida del barco siniestrado y la imposibilid@drescatar el cuerpo del patrén del
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mismo. La exigencia de responsabilidad a la Adrireggdn se fundamenta en que
desde el momento en que se tuvo conocimiento ddraggo hasta que se toman
medidas para el rescate pasan mas de tres horaar lastaba picada pero no habia un
oleaje fuerte que impidiese a los profesionales Sddvamento desempefiar sus
funciones; existio descoordinacion, deficiencias l@&norganizacion del servicio de
rescate y falta del nimero necesario de medio®gtiebs humanos para abordar los
trabajos de salvamento de modo eficaz.

Pues bien, obra en el expediente administrativinforme elaborado por la Capitania
Maritima de Almeria, de fecha 24 de octubre de 2@06el que se afirma que el
accidente ocurrio el dia 3 de agosto de 2004, dabr&2'00 h, cuando el pesquero se
encontraba pescando con nasas para camaron esel@aale pesca de la Isla de
Alboran, desde la cual se dirigieron al calader&@deos de los Olivos. El oleaje de la
mar reinante hizo zozobrar al pesquero el cual @ugdlla al sol y semihundido. Los
tripulantes pudieron mantenerse a flote y fuer@tawdos posteriormente, excepto el
patron que, al parecer, quedo atrapado en elonteei la caseta del puente. Los intentos
de acercarse al pesquero, efectuados por los egdgealvamento y por los buzos que
les asistieron, fueron infructuosos debido al negthpo reinante, por lo que se balizo al
pesquero para volver a intentarlo en caso de nagjierias condiciones de mar y viento.
A primeras horas de la noche se tuvo la ultimawislel barco, ya muy sumergido, no
pudiendo encontrarse en la posterior busqueda. i#®io) se expone que, segun los
informes procedentes de otros pesqueros que sentemdzan en la zona, el ".."
navegaba muy sobrecargado de nasas y aparejosria moatontrarse muy justo de
estabilidad. Sobre las operaciones de rescatedeaique la radiobaliza de localizacion
de siniestros (RBLS) se activo a las 12'25, hatal]aecibiéndose el aviso en el Centro
de Coordinacion de Salvamento a las 12'40 horas,gee constara la posicion
geografica de la citada RBLS, aunque si se conoeggrtenecia al referido pesquero.
Desde las 12'45 se intenta contactar con el pesgoien directamente, sin conseguirlo,
0 a través de su armador quien indica que podr@ngrarse pescando en las
proximidades de la Isla de Alboran, y a travéstdesgesqueros de la zona, a través del
CCR de Malaga e incluso a través del Destacamenta Armada en dicha isla. A las
13'15 el pesquero Hermanos Mercant informa de kibj® posicion del pesquero
buscado. En ese momento se moviliza al helicogter8alvamento Maritimo Helimer
Alboran, con base en Jerez, base mas cercanaidépieo de salvamento. Se intenta
movilizar un helicoptero del SAR de la base de Alanipero no puede despegar por
falta de pilotos disponibles, y finalmente se cotatacon el Servicio de Vigilancia
Aduanera y uno de sus aviones, que esta en elsaiirige hacia la zona del Seco de
los Olivos en busca del pesquero. En ese momei®d0 lhoras, se moviliza la
embarcacion de salvamento con base en Almeriai8atvAlboran. A las 14'00, en un
segundo paso de la RBLS se conoce la posicion gecmrde la misma, pudiendo
facilitar dicha informacion al avion del SVA, al livéptero de salvamento y a la
embarcacion de salvamento. A las 14'30 el aviorsié avista al pesquero siniestrado
y varias tripulantes en el agua, a los que arrbgecos salvavidas. A las 14'35 se
consigue contactar con el mercante Sea Ace, quegabua por la zona, al que se ordena
dirigirse a la posicion del siniestro, avista a thqaulantes y la balsa salvavidas y los
rescata a las 15'01h. A las 15'25 el Helimer Anzdalge encuentra sobre el pesquero
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siniestrado y rescata tres tripulantes de la ls@bavidas.

Se aflade en el informe que desde las 15'30 hor@macerse la situacion del pesquero
y el hecho de que el patron pudiera haber quedadpaalo dentro del mismo, se
estudia la posibilidad del rescate con buceadaieado gestionados su envio por el
CNCS de Madrid con la empresa Mediterraneo Sewidiaritimos, y se baraja
también la posibilidad de que el rescatador deichgiero de salvamento intente
acceder al puente del pesquero. Todos los infoaeel®s medios desplegados en el
lugar del siniestro indican que, no solamente dltrapo, sino también la cantidad de
restos, nasas y aparejos que rodean el casco sigligge dificultan la operacion de
rescate y consideran peligroso que baje el resmapeaala localizar el cuerpo del patron.
Esta circunstancia la confirman varios tripulantgse afirman que no podian bucear
por que las olas los arrastraban. Por otra patafisna que no existia certeza de que el
cuerpo del patrén quedara atrapado en el puentgedguero, hecho que se presuponia
por las declaraciones de los tripulantes que afomgue la Ultima vez que lo vieron se
encontraba alli. En este informe se descarta laaeidn negligente o temeraria de
Salvamento Maritimo, considerando que la temerigdadhubiera producido en un
intento de rescatar el cuerpo el patréon e inteew@ar el hundimiento del pesquero
contra todos los elementos y arriesgando las vikagescatadores y buceadores.
Asimismo, en el expediente consta testimonio deDifigencias Previas seguidas por
estos hechos en el Juzgado de Instruccion numel® Almeria, en las que se dicto
Auto de sobreseimiento provisional y archivo. Enpatte de accidente del Centro
Regional de Coordinacién de Salvamento Maritimdbteeria, folios 82 y siguientes
del expediente, se consigna el plan de actuaciguid® los medios utilizados, y se
hace una secuencia detallada de hechos y actusctanéo del dia del accidente como
de los dias posteriores, que en lo esencial y equéose refiere al dia del accidente,
coincide en los datos que se plasman en el Infalenla Capitania Maritima, al que se
ha hecho referencia. EI Consejo de Estado emititammien en sesion celebrada por su
Comisién Permanente el 17 de mayo de 2007, enestgweonsidera que "... la demora
en localizar al pesquero no es de modo alguno mbeita los servicios de salvamento,
gue se pusieron en marcha antes de conocer dératm exactamente, y la actuaciéon
de los mismos respecto al salvamento (que tuvoo édaspecto de los restantes
tripulantes) fue la adecuada y posible a la vesacbndiciones meteoroldgicas y estado
del mar, como también se describe en la resolypsdral que rechazo la existencia de
cualquier responsabilidad criminal del personal sédvamento o de instituciones
publicas. No es posible exigir al Estado que logisies de salvamento tengan el éxito
gue siempre se desea, ni cabe por ello establecesponsabilidad patrimonial; el
riesgo del mar a que alude la reclamante no sugoeeel personal de rescate y deba
arriesgar sus vidas sino que las personas quedseadeal negocio maritimo asumen
precisamente ese riesgo, como lo era el patrontnyplalacion del buque pesquero que
se hundié. Procede, pues, desestimar la peticikota"vista de ese relato de los hechos
que acoge la Sala de instancia, se razona en dhrmiento quinto en orden a la
procedencia de la pretensién accionada por lanetier "...de lo obrante en expediente
administrativo no puede inferirse que los servidlessalvamento hayan actuado de
forma incorrecta o negligente, no pudiendo, en ecunsncia, establecerse la relacion de
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causalidad que se pretende entre el funcionam@mitservicio publico y la pérdida del
cuerpo del esposo de la reclamante y del pesglzepsueba practicada en el presente
recurso, a instancia del actora, no permiten tammgstablecer tal relaciébn de causa-
efecto. El testigo D. Rodolfo , patron mayor deClafradia de Pescadores de Adra,
contesta a las preguntas formuladas de forma coett@emente descalificadora de la
actuacion de los servicios de salvamento, contrdsta con su particular criterio sobre
coémo debieron realizarse las cosas, y ello peseeaafirma que volvié al Puerto de
Adra sobre las 14'15 horas, por lo que no pudeepiear las operaciones de rescate. En
cuanto a su presencia en el Centro de Salvamentibila no garantiza que todas las
ordenes e instrucciones que pudieran impartirseledes mismo lo fuesen en su
presencia, tal como parece que se desprende deasifestaciones.

La declaracion del testigo D. Jose Maria , Jef8etpuridad Maritima, no aporta noticia
alguna sobre las operaciones de salvamento. Pomatte, de las grabaciones de las
conversaciones registradas en el Centro de Coaidmale Salvamento Maritimo,
aportadas a la causa a instancia de la parte ataorpoco se desprende algo distinto

del relato secuencial de actuaciones obrante erpaldiente, al que antes se ha hecho
referencia, sino que se refleja la dificultad iaighara la localizacion del pesquero, las
gestiones realizadas en la organizacion de lasaojpees de salvamento, el envio de
buzos que permanecieron en el lugar durante hcalstando la posibilidad de intentar
el rescate del patrén y esperando el momento ade@aaa hacerlo, incluso durante la
noche, asi como la presencia de fuertes vientoargjatla, segun se comenta en una de
las conversaciones grabadas. Asi pues, sin perjdieilo fundado y razonable que
pueda ser el criterio Don. Rodolfo , que no se towes, lo cierto es que dicho
testimonio no es suficiente ni adecuado, por lasnmas expuestas, para invalidar el
contenido de los documentos obrantes en el expediem los que se hace una
exposicion de las operaciones realizadas, lasuttdites para rescatar el cuerpo del
esposo de la reclamante y evitar el hundimientobdeto. Lo que, en todo caso, esta
acreditado es que no hubo abandono o desatencitas @bligaciones de salvamento,
aun cuando el resultado no fuese el deseado, Yyagueondiciones atmosféricas eran
adversas, como consta en los partes obranteseepediente y se expresa en una de las
conversaciones grabadas, incorporadas al ramauébgde la parte actora.”

CUARTO .- Es ldgico que a la vista de ese detallatfito de los hechos que se hace en
la sentencia de instancia y la mas que fundadaaaém de la prueba en que se basa
dicho relato, la fundamentacion del recurso hagaaal critica en dicha valoracion, a
la que se dedica de manera expresa el motivo cpartoque, en esencia, esta presente
en todos los restantes motivos cuando se preteradeer pde manifiesto los
incumplimientos en que se dice incurrié el Servid® Salvamento, a la vista de las
normas que, a juicio de la defensa de la recurressimba sujeto. Necesario es, por
tanto, que dediqguemos nuestro examen, en primair,lypr el mencionado motivo
cuarto, sin perjuicio de la incidencia que el teteala valoracion de la prueba debe
tener a los efectos del examen de los restantagsanofuscitado el debate en la forma
expuesta es necesario recordar la limitacion queréen a la valoracion de la prueba
puede hacerse en casacion, como ha declaradadeiteente la Jurisprudencia de esta
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Sala, de la que se hace eco el Abogado del Estadefecto, dada la naturaleza del
recurso de casacién como recurso extraordinari@ontporta, a diferencia del recurso
de apelacion, una revision completa del debateitadscen la instancia y no resulta
procedente hacer un examen de la prueba cuya edoras una potestad soberana del
Tribuna "a quo" como evidencia el hecho de quereireen esa potestad no esta
incluido entre los motivos casacionales. Y es goe)o se recuerda en la sentencia de
esta Sala y Seccion de 26 de abril de 2012, dictadal recurso 5838/2009 , con
abundante cita de otras anteriores, "la formac&tadconviccién sobre los hechos en
presencia para resolver las cuestiones objetosateltd procesal esta atribuida al 6rgano
judicial que, con inmediacién, se encuentra en iciotes de examinar los medios
probatorios, sin que pueda ser sustituido en esteettdo por el este Tribunal de
casacion. " Consecuencia de ello es que " la eardadoracion probatoria ha sido
excluida del recurso de casacion... Ello se cohanamn la naturaleza de la casacion
como recurso especial, cuya finalidad es la deegorrerrores en la interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico, y no someteevision la valoracion de la prueba
realizada por el tribunal de instancia ". Y comadauosion de aquella limitacion y la
naturaleza de este recurso extraordinario, se rdecjae "no obstante dicha regla
general, en muy limitados casos declarados powrigpyrudencia, y por el cauce
procesal oportuno, pueden plantearse en casacaba sp revision por el Tribunal ad
guemsupuestos como el quebrantamiento de las farseaiales del juicio en relacién
con la proposicion o la practica de prueba, o ctanafraccion de normas que deban
ser observadas en la valoracion de la prueba —frateede las normas que afectan a la
eficacia de un concreto medio probatorio, 0 a é@gas que disciplinan la carga de la
prueba, o a la formulacion de presunciones-; dinercuando se alegue que el resultado
de dicha valoracion es arbitrario, inverosimil licfale razonabilidad.” Tomando como
punto de partida esa limitacion y la preceptivacoorencia de la valoracion de la
prueba realizada en la instancia como ilogicatrani o con resultados absurdos, es lo
cierto que lo Unico que se hace en el motivo daadés que se examina es reprochar a
la Sala haber seguido las conclusiones del infoeméido por la Capitania, por la
propia Administracion, y en el informe del Consdm Estado, reproche impropio de
este ultimo que no hace relato de hecho sino queege a su valoracion, conforme al
cometido propio de dicho 6rgano consultivo. De qaste, se critica que la Sala de
instancia desprecie el relato de los hechos quefmece por el testigo al que
expresamente se hace referencia en la sentencida;ua juicio de la asistencia de la
recurrente, por su conocimiento de la mar y suegsioh se trataba de un testigo
especializado cuya relevancia deberia haber llegaldoSala de instancia a acoger el
relato de hechos ofrecido y, en concreto, el dafiel servicio prestado por Salvamento
Maritimo. No puede compartir esta Sala esos repycya de entrada, porque incluso
en la propia fundamentacion del motivo seria difgpie los estrechos limites de
valoracion que cabe apreciar entre el que se hata sentencia de instancia y los que
se propone por la parte recurrente pueda tildadesderrores extremos que habilitarian
la revision de la prueba en casacion. En efectajehabservarse que, a la postre, los
hechos basicos no son negados por la recurrentieces que el equipo de Salvamento
comparecio en el lugar donde se encontraba la eantién ya semi-hundida y pudo
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rescatar a los naufragos; que al patron, que gagdpado en la embarcacion sin que
pudiera ser rescatado por los restantes tripulaideta embarcacion en un primer
momento, aunque lo intentaron, debido al estadla aear, sin que pueda concluirse,
salvo la mera polémica generada, que pudiera amaecsatcon vida tras las horas
transcurridas cuando la embarcacion estaba yagasrgida -a ello apunta la testifical
mencionada, haciendo referencia a la existenciaumke bolsa de aire de cuya
circunstancia nada consta-; todo lo cual pone aclasas de manifiesto que el
pretendido, a juicio de la defensa de la recurretédiciente servicio de salvamento
dificilmente habria permitido rescatar con vidaatron. Pero también en relacion con
el salvamento de la embarcacion, que se insistguerse hundié definitivamente por
ese deficiente servicio, es de destacar que lasultiides a que se apunta por la
sentencia de instancia no es solo por la existeteila mar, de la que se hace cuestion
en los motivos del recurso, sino también por |&tekicia las nasas y los cabos que las
tenian sujetas originariamente en la embarcacide, djficultaban el acceso a la
embarcacion ya casi hundida, como acreditan la$idekes del personal de rescate. Se
hace una especial critica en el recurso al rechaeomerece a la Sala de instancia la
testifical practicada, cuando es lo cierto queelstencia deja constancia de las razones
por las que rechaza las conclusiones del testiggpgae a sus conocimientos de la mar
por su profesion, es lo cierto que de su testifs@atoncluye en una valoracion de los
hechos mas que un objetivo relato de ellos; masdaaleclara por el testigo como, a su
juicio, debieron haberse efectuado las operacidee®gscate, y ello una vez realizados
y sin considerar las circunstancias eventualessgtgian en cada momento, de las que
se dejan constancia en el informe que toma en demwion la Sala. En suma, no
existen elementos de juicio para concluir que la 8a instancia realiza una valoracion
de la prueba con las deficiencias que darian lagsw revision en casacion; es mas,
cabria concluir que lo que se hace en el recurscaeso ya se dijo con relacion al
testigo, hacer un relato de los hechos no a commeadigaron en realidad a la vista de
las disponibilidades existentes y la premura dgitlaacion —que la Administracién no
genero-; sino valorar lo que debidé haberse efectagabsteriori y en un plano objetivo
desprovisto de las circunstancia concurrentes. ¥snesa una potestad que confiera esta
via impugnatoria ni este Tribunal esta en condesode realizar. Y no es de recibo las
criticas que se hacen a la sentencia por habeidackag conclusiones del informe de la
Capitania porque es dicho informe el Unico queienah una relacion detallada de los
hechos sin que se haya efectuado prueba conclugantentra de lo en él descrito, a
salvo de la valoracion de los hechos, mas que ci@maque hace el mencionado
testigo. Y no estd de mas hacer referencia al aggtorgue se hace en el motivo de
casacion en relacion con lo que podria considefaltsede asuncion de riesgo por el
equipo de salvamento para tratar de salvar la yaeé cadaver del patron -no se
cuestiona la imposibilidad del rescate con vidague lleva a concluir que debieron
asumirse el riesgo que entrafiaban las operacianessdate pese al estado de la mar y
la existencia de los pertrechos de la embarcaci®@ug alrededores, con evidente riesgo
para la vida de quienes actuaban en dichas opeeacigue se dicen deben asumir el
riesgo que comporta por la profesionalidad de asentervienen; porque no puede
servir ese criterio de parametro de actuacion deadabor de rescate con riesgo para
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las vidas para el salvamento de la embarcaciosaate del cadaver del patron; menos
aun cabe someter a reproche que no se asumiengegge excesivo que el mismo
personal aprecio en el lugar de los hechos; magimeado lo realmente decisivo era el
rescate de los naufragos sobrevivientes, que padlizarse. La conclusion de lo
expuesto es que ha de desestimarse el motivo aglrtecurso.

QUINTO .- Los motivos primero, segundo y tercer@recten un tratamiento conjunto
gue no puede correr mejor suerte que el antemopyriener lugar, porque el primero de
ellos obedece a una generalidad incluso en su mismalacién que la misma parte
recurrente admite, que no ofrece mayores comesntafi@n relacion con los otros dos,
se hace una tan extensa como ineficaz cita de piosceyenerales que ni fueron
invocados en la instancia, como se opone de canmtray por tanto, pudieron ser objeto
de examen en la instancia por lo que ha de comsgecomo una cuestidn nueva para
la que esta cerrada la casacion; pero ademas aléadtita de esos preceptos, como
veremos, carecen de eficacia alguna si se rechavar$ion de los hechos de que se
parte en el recurso. Sin perjuicio de lo expuesiase dijo antes, que lo que subyace en
la fundamentacion de estos tres motivos es untrééalos hechos que es muy distinto
del acogido por la sentencia por lo que la pretindiulneracion de los preceptos
legales - muchos de ellos de mero consejo de aétugcde buenas practicas no
siempre dirigidos a los equipos de Salvamento sirla navegacion en general- se
articula sobre la concurrencia de unos hechosyguse dijo, no se admiten, por lo que
no puede acogerse las violaciones de los precepyasviolacion se denuncia. Y buena
prueba de ello es que el tan mencionado articulod®0a Ley 27/1992 , antes
mencionada, se limita a la mera atribucion commédéa la Sociedad de Salvamento y
Seguridad Maritima de la prestacién de servicioshdsqueda, rescate y salvamento
maritimo" , entre otras; prestaciones que, en t@dmentacion de la Sala de instancia
no pueden estimarse negados en el presente supD&stdanto cabe concluir respecto
del genérico articulo 1 de la Ley 60/1062 , quebiam se cit6 como vulnerado. Y en
cuanto a los instrumentos internacionales, tan ipsogpor su naturaleza de la
navegacion maritima, a que se hace tan prolijaaeéé&, no cabe sino concluir que,
como ya se dijo, no hacen sino proponer normasctiga@én que no soélo estan
dirigidas a los equipos de Salvamento sino a lentag de la navegacion en general y
gue, en la forma en que se tiene por acreditadobdohos, no puede considerarse que
se hubiesen omitido en el caso de autos.Por lameazexpuestas han de desestimarse
los motivos primero, segundo Yy tercero.

SEXTO .- En el quinto y ultimo de los motivos desaeion se denuncia la vulneracion
por la Sala de instancia de la "normativa y jutisi@ncia" sobre la carga de la prueba en
relacion con la fuerza mayor como excluyente deegponsabilidad patrimonial de la
Administracion. Lo que se viene a razonar es quéa shdministracion aduce la
existencia de una fuerza mayor -estado de la naadehsoportar la carga de la prueba
de esa situacion y, a juicio de la parte recurratitha prueba no se ha producido por lo
que yerra la sentencia de instancia al desestaraetension. Asi planteado el debate el
motivo no puede prosperar porque se parte de wraiga erronea que lleva a una
conclusion falsa. En efecto a poco que nos deteogia@n los razonamientos que se
hacen en el escrito de interposicién se constaaeguarticula la reclamacion como si en
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el caso presente la lesion, como presupuesto ibddudie la responsabilidad
patrimonial y entendida en su sentido técnico jooidie dafio patrimonial antijuridico -
gue no se remite a la confrontacién de la norma airhecho de que el ciudadano no
tenga obligacion de soportarlo-; hubiese sido pembttupor los servicios publicos. No
fue ningan funcionamiento de servicio publico alguel que ocasiond el luctuoso
accidente que tuvo como consecuencia que la endi@mcae hundiera y su patron
perdiera la vida; fue un golpe de mar el que prowductuoso suceso.

De lo antes expuesto se deben concluir dos imgegatonsecuencias, de una parte,
que las condiciones de la mar son las causanties dafios reclamados; de otra, que el
reproche que puede hacerse al servicio publiccabl&reento seria, en todo caso, un
actuar que hubiese minimizado los efectos de esdemte; es decir, nos encontramos
con un supuesto de omision en la relacion de ddasialcomo presupuesto de la
responsabilidad; es decir, lo que en realidad gesescitando por la recurrente es que
la pretendida actuacién que se califica de negigatel servicio de Salvamento
Maritimo ha privado de la posibilidad de haber atsdo el cadaver del patréon y
permitido que la embarcacion hubiera podido reamger antes de que se hubiese
definitivamente hundido. Ello supone, ya de entrage la cuantia del dafio no puede
pretenderse, como se postula en la pretensionracag que se refiera la lesion a la
muerte del patron y perdida del buque como si fuaractuacion de salvamento
maritimo la que lo hubiese provocado en una reteg@causalidad directa, inmediata y
exclusiva entre aquellas pérdidas y el funcionatoielel servicio; conclusion que no
puede mantenerse. En suma, en el mejor de los stopuda lesion que podria
imputarse en esa relacion al servicio publico darjgosibilidad - nunca la certeza- de
haber recuperado el cadaver y rescatado el barta gtuacion, ciertamente deficiente
como acreditan las fotografias que obran en el gsmcen que quedd tras su
escoramiento como consecuencia del golpe de masufué. Porque no es pensable
que por muy inmediatos que pudieran haberse llegathho los medios de salvamento
hubiera podido evitarse el fallecimiento del patnbtos dafios que ya es manifiesto se
habrian producido en la embarcacién, dada la distan que se encontraba la
embarcacion, lo que es relevante para el examéam gietension que, como se dijo, se
postula de la muerte y del valor total de la emd@Edn, que nunca podria resultar
procedente. Lo que realmente se estaria preterigmdla recurrente es sustentar la
responsabilidad patrimonial sobre la base de ldiggide oportunidad que un adecuado
funcionamiento de los servicios de salvamento labipermitido minimizar la lesion,
en la forma antes entendida; perdida de oportunigedse concretaria, a juicio de la
recurrente, en la forma negligente en que actudiomos servicios. Tampoco cabe
admitir el éxito de la pretension con esa delinndtac sin perjuicio de los reparos
formales que ese examen comporta -necesario asfa ge la fundamentacion del
motivo casacional que se examinade acuerdo condaseg razond en la demanda, que
es a lo que estaba obligado el Tribunal de instaadilar respuesta. La doctrina de la
pérdida de oportunidad ha sido acogida reiteradsepar esta Sala (Ss de 9 de Octubre
del 2012, recurso 1895/2011 y de 19 de Junio dé22@ecurso 579/2011 ) y
desarrollada profusamente con ocasion de las reapiidad por acto médico -aunque
no sélo- y comporta que la actuacion de un seryaldico habria evitado la
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produccion de un resultado dafioso en los ciudadaodando el nexo causal del
devenir entre un acto ajeno al servicio publicog/éfectos que le serian propios; de tal
forma que el funcionamiento de los servicios eastalupuestos vendrian a excluir ese
devenir natural que seria mas lesivo a los ciudsmlaBomo se dijo, es propio de
servicios publicos asistenciales -salud, incengi@alamidades publicas, actuaciones
procesales negligentes, etc...- y se refiere aesipsi en los que precisamente el
servicio publico lo que viene a garantizar es evifjae el desarrollo causal de un
incidente lesivo pueda agotar sus efectos permigoasa los bienes y derechos de los
ciudadanos. Buen ejemplo de lo expuesto es elmeesa que, producido el naufragio
de la embarcacion, seriael servicio de Salvamerddtisho el establecido para evitar
que ese luctuoso hechos tuviera los efectos pesaisique por el devenir natural habria
tenido, y ese cometido de garante es el que Salexsteen el ya mencionado articulo 90
de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de PuedbEgstado y de la Marina Mercante
e incluso en las normas que se citan en los mot&sacionales. Ahora bien, ese papel
de garante desplaza el nexo causal porque ya riemer examinado como en los
supuestos, ciertamente mas frecuentes, en qusida lsurge por un acto positivo en el
funcionamiento de los servicios. En este segungaesio es facil determinar el nexo
causal porque basta con establecer la secuendéa Idgl hecho prestacional de los
poderes publicos en relacion con el resultado de$or el contrario, en los supuestos
de pérdida de oportunidad, la misma existenciandeb causal ofrece la dificultad de
esa secuencia logica, porque el hecho generadta lsion no se provoca por esa
actividad prestacional del servicio publico, sinoeqgprecisamente lo que hace el
funcionamiento de los servicios publicos es cdaaecuencia natural del hecho lesivo,
haciéndolo menos intenso, cuando no pueda dejademine. Ello obliga, como
consecuencia légica de ese presupuesto de heduwyar sobre hipétesis, porque en
otro caso nunca seria admisible la concurrencieesigonsabilidad en los supuestos a
que se hace referencia. Es decir, es necesariomileée en qué medida, atendidas las
circunstancia que concurren, es previsible queautibnamiento del servicio hubiera
evitado el dafio que ya se estaba produciendo. @ewii en tales supuestos la prueba
del nexo causal, que es lo que se cuestiona peclarente, ofrece la dificultad de que
ha de acreditarse que ha sido precisamente la @men la actuacion del servicio
publico la que debiera haber evitado, en nuestam,cal hundimiento total de la
embarcacion ocasionando su pérdida total, incleidoadaver del patron. Pero es de
afladir que en el presente caso esa prueba estié@maviriiculada al propio devenir del
hecho natural, porque una vez provocado el escerdamihasta hacer zozobrar la
embarcacion habra de tenerse en cuenta el tiempsadeion del servicio publico para
determinar en cada momento los efectos lesivoyaue podrian evitarse. Desde luego
nunca podria evitarse que el barco naufragase comsecuencia del golpe de mar, lo
cual ya habia generado unos dafios, una lesionsem&dio que aqui interesa; incluso es
admisible que también la pérdida de la vida detdmaporque ninguna posibilidad
tuvieron los sobrevivientes para poder rescatarkEran los Unicos que esos escasos
momentos podrian hacerlo, y de hecho intentarogsto, como resulta de sus propias
declaraciones. Pero esa indefinicion e inconcred&lmmomento en el que, a juicio de
la recurrente, pudiera haber actuado diligentemargervicio de salvamento se deja sin
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resolver en la fundamentacion del recurso e incarsta demanda, porque centrado el
debate en ese deficiente funcionamiento -que rieise por tal, como se ha razonado,
por la Sala de instancia y se ha de ratificar ¢m s casacional- no se llega a afirmar
el momento en concreto en el que los serviciosabl@amento podrian haber evitado lo
anico que ya se podria evitar, como se ha dicheregilamente, el hundimiento total del
buque con el cuerpo del patron en su interior. Yeszonoce en el relato de los hechos
gue se hace en el recurso que los servicios damsahto procedieron, tras localizar el
lugar del naufragio, a salvar a los sobrevivieotas éxito, a sefalizar la ubicacion de la
embarcacion con balizas, produciéndose el hundimitetal de la embarcacion durante
la madrugada, una vez suspendidas las laboredvadengeto por la caida de la noche y
el estado de la mar. Ciertamente que el nexo causdle descubrirse de la concreta
actuacion desarrollada por el Servicio de Salvamgaisi se hace con vehemencia en la
argumentacion del recurso, pero no puede desca®qae del relato de los hechos que
acogela Sala de instancia, que no merece repradiécp alguno, ni puede apreciarse
ese negligente actuar en esa funcién de garantalgegvicio de salvamento competia
ni cabe, por tanto, apreciar que en la sentencialseren las normas de la carga de la
prueba sobre el nexo causa que es, en definibvgué se reprocha en el motivo que
examinamos y que debe, por tanto, se desestimamm |, de la totalidad del recurso.
SEPTIMO .- La desestimacion integra del preserntarse de casacion determina, en
aplicacion del articulo 139 de la Ley Jurisdiccionéa imposicion de las costas del
mismo a la recurrente, si bien la Sala, haciendodeslas facultades reconocidas en el
namero 3 del indicado precepto y atendidas lasucgtancias del caso, sefiala en tres
mil euros la cantidad maxima a repercutir en cuartionorarios de Letrado.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el R&y ya potestad que nos confiere la
Constitucion.

FALLAMOS

No ha lugar al presente recurso de casacion numr8/2010 interpuesto por la
representacion procesal de Dofla Tomasa , consanfencia dictada por la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso- Administratigda Audiencia Nacional, de 24 de
mayo de 2010 , en el procedimiento 1418/2007, nwosicion de las costas a la parte
recurrente, con el limite impuesto en el dltimo damento. Asi por esta nuestra
sentencia, que se insertara en la Coleccion Léigesldo pronunciamos, mandamos y
firmamos , haciendo constar que es firme y no m®daterponer recurso alguno.
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la antergentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado Ponente D. Wenceslao Francisco Olea ¥pdstando la Sala celebrando
audiencia publica en el mismo dia de su fechap dgié¢, como Secretario, certifico.



