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editorial

Cuando los periodistas
contaminan la Justicia

Javier Lopez Garcia de la Serrana
Director

o tengo nada contra los periodistas en gene-
ral y estoy en contra de los titulares de im-
pacto, que generalizan un tipo de actuacio-
nes que en ningun caso son generalizables, pero
ante un titular que dice “Cuando los abogados
A _ encarecen la justicia”, publicado en el diario EL
P £ L PAIS, del dia 28 de mayo pasado, y con el subtitulo
' de “El criterio de Hacienda de que a las costas
judiciales no se debe cargar IVA no se respe-
ta”, no me queda otra opcién que pagar con la
misma moneda titulando asi esta editorial, aunque
€50 si, reconociendo de antemano que es un titular
injusto, por cuanto que generaliza una actuacion
que solo en contadas ocasiones se produce.

El mencionado articulo publicado en el PAIS
comenzaba diciendo “La justicia tiene fama de len-
ta, oscura, y si existe condena de costas, también
puede resultar cara. Es decir, cuando un ciudadano
pierde un pleito, habitualmente civil, puede encon-
trarse con la circunstancia de que, al margen de
tener que pagar una minuta del abogado contrario,
ha de soportar un recargo del 16% en concepto
de IVA. Hacienda se ha pronunciado en varias
ocasiones en contra de esa practica. A pesar
de ello, algunos abogados siguen haciendo
ese recargo. Un portavoz del Consejo General
de la Abogacia Espanola reconocio a EL PAIS que
el recargo en las minutas se esta produciendo y




admitio que ese organismo no ha realizado ningtn
pronunciamiento ni recomendacion para evitarlo.”
De entrada se incurre en el disparate de referirse
a un impuesto, en este caso el IVA, como si de un
recargo se tratara, lo que dice poco del conoci-
miento en derecho fiscal del periodista que firma
la noticia, dando por hecho la incorreccién de la
actuacion de los letrados, que precisaria de un pro-
nunciamiento por parte del Consejo General de la
Abogacia que evitara dicha practica. Nada mas le-
jos de la realidad, sobre todo partiendo de la base
de que dicho impuesto no redunda en beneficio del
letrado, que actia como mero recaudador de la
Hacienda Publica.

Continta el autor del articulo periodistico po-
niendo varios ejemplos: “En Barcelona no solo es
una evidencia que ciertos abogados cargan el IVA a
las costas de la parte condenada, sino que incluso
existen tribunales que avalan esa practica. Asi, la
Seccion 15 de la Audiencia de Barcelona, presidida
por Ignacio Sancho Gargallo, dicto el pasado 23
de marzo una sentencia que desestimo la impug-
nacion de los honorarios girados por un letrado
en un proceso civil, en los que a los 8.564 euros
se cargo el 16% de IVA. El importe total fue de
9.934 euros. Es decir, 1.370 euros de mas. Ante-
riormente, el Juzgado de Primera Instancia numero
5 de Barcelona ya habia autorizado ese recargo
en la minuta del abogado. En Sevilla, la realidad
es distinta y los secretarios judiciales, que son los
que avalan la legalidad y proporcionalidad de las
costas -los de Barcelona por lo visto no avalan la
legalidad-, suprimen el IVA cuando los abogados lo
cargan. Y eso ocurre, aproximadamente, en la mi-
tad de los casos. En la ciudad de Madrid, algunos
secretarios consultados explican que las minutas
no contienen el recargo aunque la realidad de los
que esta ocurriendo no se conoce a ciencia cierta,
teniendo en cuenta el gran numero de juzgados y
tribunales que existen en la capital de Espana y la
disparidad de criterios con la que, en ocasiones,
actuan los jueces.”

A continuacion el articulo toma ya un claro par-
tido diciendo: “Frente a esa libertad de actuacion,
el criterio de Hacienda es claro y contundente. La
Direccion General de Tributos se pronuncio el ano
pasado en tres ocasiones de manera precisa, en
otras tantas consultas que se le plantearon por par-
te de dos entidades distintas y de un letrado. Dos
de esos pronunciamientos, conocidos con la iden-
tificacion de V0914-05 y VO588-05, se denominan
consultas tributarias vinculantes. Es decir, crite-
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rios de obligado cumplimiento por parte de la
abogacia”. Esto es una gran falacia, pues dichas
consultas no son en absoluto vinculantes ni aplica-
bles directamente al resto de ciudadanos. Ademas
oculta que existen otras consultas, igual de “vincu-
lantes” que la mencionadas, como es la 1174/04
de fecha 29 de abril de 2.004, que dice que “Esta
Direccidon General no es competente para determi-
nar cual debe ser el contenido y los requisitos a
que debe ajustarse la minuta de honorarios a pre-
sentar a efectos de la ejecucion de la condena en
costas.” Reconociendo la propia Direccion General
de Tributos, su incompetencia para entrar a opinar
sobre qué debe o no incluir la tasacién de costas;
reconociendo asimismo que el Tribunal Supremo ya
se ha pronunciado sobre esta materia en la senten-
cia de 12 de julio de 2.000, que estima correcta la
inclusion del IVA en la misma.

El articulo termina diciendo “Pese a la claridad
del pronunciamiento de Hacienda, la Seccion Pri-
mera de la Audiencia de Barcelona dicto el pasado
31 de marzo otra sentencia en la que rebatia de
manera frontal el criterio de la Agencia Tributaria y
su razonamiento porque, segun dijo el tribunal “ni
le vincula ni le impide entrar a analizar la cuestion
planteada”. Segtn la Sala, es cierto que las costas
no son una indemnizacion, pero si una contrapres-
tacion o compensacion de servicios. La Audiencia
de Barcelona argumentaba algunas sentencias del
Tribunal Supremo. Hacienda esgrimia otras resolu-
ciones.” Desde luego, pero se calla que las senten-
cias esgrimidas por Hacienda en dichas consultas
lo Unico que hacen es definir qué son las costas 'y a
quién corresponde dicho crédito, pero nada de que
no deba de incluirse el IVA en las mismas; sin em-
bargo si existe, como acabo de decir, una senten-
cia del Tribunal Supremo, de fecha 12 de julio
de 2.000, que de forma clara y contundente justifi-
ca la inclusion del IVA en las costas, senalando que
el letrado “tiene derecho a repercutir el impuesto
sobre su cliente, pero al ser éste vencedor proce-
sal y acreedor de las costas, la obligacion de su
pago corre de cuenta de quien resulta condenado,
tanto si se hubiera satisfecho al Abogado, quien en
este caso tendria que devolver su importe, como
si el cliente no lo hubiera hecho, en cuyo caso el
Letrado minutante, con el pago de las costas que
efectie el obligado por sentencia, se reintegrara
del importe que hubiera satisfecho a la Hacienda
Publica (sentencia de 9 de mayo de 1.995 que cita
las de 24 de marzo de 1.987 y 23 de marzo de
1.994, asi como la de 13 de noviembre de 1996
que cita las de 20 de mayo y 19 de diciembre de
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1991, 23 de marzo de 1993 y 20 de marzo de
1996), doctrina igualmente aplicable al impuesto
sobre los derechos del Procurador”.

Entrando a analizar la respuesta dada a la Con-
sulta n® 100/2005 de nueve de marzo, origen del
anterior dislate periodistico, tengo que manifestar
mi mas absoluta conformidad con el 50% de la mis-
ma, en concreto con la primera parte relativa a la
aplicacion de la retencion por el IRPF, pues hasta la
fecha, el criterio de la DGT era que el condenado
en costas estaba obligado a practicar la retencion
del IRPF, con el argumento de que era el pagador
efectivo de los honorarios del letrado. Nunca he
estado de acuerdo con el anterior criterio de Ha-
cienda, pues si bien es cierto que el condenado es
el pagador, sin embargo, su obligacion no es pagar
al letrado y al procurador sus derechos, sino pagar
una indemnizacion al beneficiado de una condena
en costas, pues es éste quien tiene un crédito fren-
te al condenado por el importe de los honorarios
profesionales que hubiera soportado.

La actual postura de la DGT es mucho mas
ajustada a la configuracion jurisprudencial de la
condena en costas como generadora de un crédito
a favor de la parte vencedora. Y es que, como re-
conoce la propia Direccion General, ésta se ha vis-
to obligada a modificar el criterio que hasta ahora
habia venido manteniendo, a efectos de las reten-
ciones a cuenta del IRPF, de considerar que la parte
condenada en costas satisface rendimientos profe-
sionales a los abogados y procuradores de la par-
te vencedora. En concreto la DGT manifiesta: “Por
tanto, modificando el criterio anterior, este Centro
Directivo considera conforme a Derecho entender
que en los supuestos de condena en costas, al ser
beneficiaria la parte vencedora, la parte condenada
no esta satisfaciendo rendimientos profesionales a
los abogados y procuradores de la parte vence-
dora sino una indemnizacion a esta ultima, por lo
que aquélla parte (la condenada) no esta obligada
a practicar retencion sobre tales honorarios profe-
sionales. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento
de la obligacion de practicar la correspondiente re-
tencion sobre los rendimientos que satisfaga a sus
abogados y procuradores la parte vencedora, en
cuanto tuviera la condicion de obligado a retener.”

Si con respecto a la retencion del IRPF la
DGT ha cambiado de criterio con acierto, lo
contrario ocurre en relacion al IVA, pues la DGT
considera, segun su nuevo criterio, que si la con-
dena en costas es una indemnizacion que el conde-

nado debe abonar al beneficiado en dicha conde-
na, no puede repercutirse el IVA en la condena en
costas, pues, conforme establece la Ley del IVA,
las indemnizaciones no estan sujetas al impuesto.
Es decir, el letrado debera de emitir la factura al
cliente, que es quien soporta el IVA. Si el contrario
es condenado en costas, debera satisfacer la mis-
ma al beneficiado por la condena en costas, pero
descontando el IVA de la factura. No se da cuenta
la DGT que el IVA en este caso representa, para el
condenado en costas, no un impuesto que tenga
que soportar y por tanto deducirse si es una em-
presa, sino un mayor coste, al igual que cuando se
estd exento de dicho impuesto, los importes del
IVA repercutido representan un mayor gasto. Igual
ocurre cuando una compania de seguros indemni-
za a un perjudicado de un siniestro automouvilistico
por la reparacion de su automovil; en dicho caso
no se le quita el IVA de la factura de reparacion,
obligando al perjudicado a soportar dicho impuesto
y por tanto no resarciéndole integramente por el
dano causado, sino que la aseguradora le abona el
importe integro del coste de reparacion, incluido el
IVA, formando éste parte de la indemnizacion.

No puedo estar mas en desacuerdo con la nue-
va postura de la DGT en cuanto a la no inclusion del
IVA en las costas, haciendo mios los argumentos
del companero Gonzalo de Luis Otero, Asesor
Fiscal del Consejo General de Procuradores, al ana-
lizar este tema:

1. El procedimiento de la condena en costas
pasa por una tasacion que evalla el impor-
te de los gastos que ha soportado un jus-
ticiable. Entre los gastos figura la factura
del procurador, que incluye la preceptiva
repercusion del IVA, como no puede ser
de otra forma. Es decir, si el beneficiado
no hubiese estado inmerso en el procedi-
miento, no hubiese tenido que contratar al
profesional, no hubiese tenido que sopor-
tar la factura de derechos del procurador,
ni el IVA a que esta sujeto éste. Si, segun
la DGT, en la condena en costas se debe
excluir el IVA., ;no se esta inculcando la
razon de ser de este procedimiento?, ;no
esta emitiendo la DGT un criterio sobre
una cuestion que no le compete, ya que
debe ser el tribunal el que evalle las cos-
tas?

Si el beneficiado en la condena en
costas es una empresa o persona fisica



actuando como empresario o profesional
cuyos ingresos estan sujetos a IVA, poco
le importa que el la condena en costas no
se incluya el importe del IVA, poco le im-
porta tener que pagarlo de su propio pecu-
lio pues, al fin'y al cabo, cuando liquide el
IVA repercutido de sus ingresos, se dedu-
cira el IVA que ha pagado al procurador.

Sin embargo, y siguiendo el criterio de
la DGT, a los beneficiados en una condena
en costas que actuen como particulares
0 como empresarios o profesionales que
no estan sujetos al IVA este impuesto les
supone un mayor coste en la factura de
derechos del procurador, pues no pueden
deducirse el IVA soportado. Dicho mayor
gasto, segln la DGT, reiteramos, no puede
estar contemplado en la tasacion. Lo que
no deja de ser una injusticia, pues la tasa-
cién no contemplara el resarcimiento por
el importe del IVA. Llegamos a la misma
conclusion: la DGT esta opinando sobre
una cuestion que se debe circunscribir al
ambito jurisdiccional aplicando las normas
procesales y no las fiscales.

2. La DGT adolece de un error en su plantea-
miento. Qué duda cabe de que la condena
en costas supone el pago de una indem-
nizacion que el condenado debe pagar al
beneficiado, y que como tal indemnizacion
no puede estar sujeta al IVA, pero el pro-
curador no esta aplicando el IVA sobre una
indemnizacion, sino sobre sus derechos,
tal como esta obligado a hacer. Luego,
el tribunal tasa las costas para evaluar el
importe de la indemnizacion y ésta indem-
nizacion comprendera, a juicio del tribunal,
el importe que considere resarza los gas-
tos necesarios que ha soportado el benefi-
ciado en el pleito, entre otros, el IVA.

Estamos en un momento muy delicado, de ahi
la justificacion de esta editorial, pues la postura
actual de los secretarios judiciales es vacilante;
hay quienes acatan la nueva postura de la DGT
de no admitir la inclusién del IVA, dandole un valor
a las consultas resueltas en este sentido que no
le confiere la ley, y por otro lado hay secretarios
que, como parece légico, mantienen el criterio ju-
risprudencial marcado por el Tribunal Supremo de

permitir la inclusion del IVA en las costas. Lo que
no se puede desconocer es que la resolucion ad-
ministrativa aludida, ademas de no ser vinculante
a efectos jurisdiccionales, ignora el concepto de
la condena en costas que se ha mantenido cons-
tante en el tiempo por la jurisprudencia, que consi-
dera como integro el resarcimiento de los gastos
procesales realizados, lo que conlleva el abono de
los impuestos inherentes a dichos gastos. Dicho
en otros términos, la “indemnizacién”, a la que la
alude la citada resolucion de consulta, debe llevar
incluido el IVA soportado por el beneficiario de la
misma, dado que de lo contrario se le sustraeria
una cantidad al vencedor en costas, que éste tuvo
que abonar, quebrantando asi la integridad de la
restitucion y, por ende, un principio basico de la
condena en costas.

En todo caso, lo que si es absolutamente fal-
so es que los letrados encarezcamos la justi-
cia repercutiendo el IVA en las costas, como
malintencionadamente se ha dicho, puesto que
la DGT no dice que la minuta de honorarios no deba
llevar IVA, sino que quien tiene que soportarlo es
el cliente del letrado y no el condenado en costas,
confundiendo para ello el concepto de indemniza-
cion. Ademas, con la simple lectura de la respuesta
dada a la Consulta n° 100/2005 por parte de la
DGT se llega a dos conclusiones, por una lado, que
dicho organismo, en cuanto ha estudiado un poco
a fondo el asunto, ha cambiado el criterio de enten-
der como obligacion tributaria el practicar retencion
a cuenta del IRPF en las minutas abonadas en ta-
saciones de costas, luego en absoluto es infalible,
y por otro lado, que la DGT no tiene claro que el
concepto de indemnizacion incluye todo aquello de
lo que debe ser resarcido el perjudicado indemniza-
do, incluido los impuestos abonados por el mismo
como consecuencia del dano causado, correspon-
diendo a los Tribunales y no a la DGT la fijacion del
alcance e importe de la indemnizacion, por lo que
los responsables de dicho organismo deberian estu-
diar mas la teoria del dano, antes de opinar sobre el
cuantum indemnizatorio. Por tanto entiendo que, en
defensa de la legalidad y del principio de restitucion
integra, se debe mantener la inclusion del IVA
en la tasacion de las mismas y que no hacerlo
asi si que implicaria encarecer la Justicia, con
mayuscula, para el justiciable que ve admitidos sus
argumentos en su totalidad, pero que no puede re-
sarcirse, igualmente en su totalidad, del coste que
le ha supuesto acudir a la misma.



doctrina

La responsabilidad civil,

ante la amenaza de los nuevos
estatutos de autonomia

Mariano Yzquierdo Tolsada

Catedratico de Derecho civil en la Universidad Complutense
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1. Hagamos un poco de “legislacion-ficcion”

Paremos a pensar por un momento qué aspecto
tendria la responsabilidad civil en nuestro pais si,
investidas las Comunidades Auténomas de una ge-
nérica competencia legislativa en materia civil, los
Parlamentos autondmicos se lo tomaran en serio,
y una desaforada legiferacion trajese consigo, den-
tro de unos pocos anos:
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Que en Madrid, la responsabilidad de pa-
dres y tutores no fuese directa, sino siem-
pre y solo subsidiaria, pasando por alto
que en el articulo 1903 del Codigo civil
la responsabilidad es directa, pero que
en el articulo 120.1 del Codigo penal es
subsidiaria, y ello porque los especialistas
consultados por el legislador autonémico
sugirieran la necesidad de unificar, cuando
menos en este ambito de la responsabili-
dad por el hecho ajeno, la responsabilidad
civil puray la responsabilidad civil derivada
del delito.

Que en Castilla y Ledn se prefiriese un
sistema de responsabilidad del médico de
naturaleza objetiva, porque alli se conside-
rase que no basta con la responsabilidad
objetiva del prestador del servicio sani-
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tario (articulo 28 de la Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios),
sino que la responsabilidad del facultativo
concreto también se debe gobernar con
postulados ajenos a la culpa o negligen-
cia, que es como lo quiere algun sector
minoritario de la doctrina que emana de
la Sala Primera del Tribunal Supremo, de
espaldas a lo que dice el Cédigo civil y la
recta razon.

Que en la Comunidad Valenciana el legis-
lador autondémico entendiera que, diga
lo que diga la Ley de Ordenacion de la
Edificacion, la competencia legislativa en
materia de Derecho civil (pretendidamente
basada en la necesidad de recuperar los
Fueros del Reino de Valencia abolidos por
Felipe V en 1707) permite que, para las
edificaciones situadas en aquel territorio,
es preferible atribuir la responsabilidad
por los vicios ruindgenos siempre y solo al
promotor, y que luego éste se las entienda
con constructor, subcontratista, director
de obra, etc.

Que en Cataluna se decidiese que la defi-
nicién del concepto de consumidor es una
de las competencias exclusivas de la Ge-
neralidad, y que alli, para ser consumidor o
usuario, no hace falta ser destinatario final
del producto o servicio, con lo que puede
invocar la proteccion de la Ley de Garantia
en la Venta de Bienes de Consumo quien
en el resto del Estado no lo podria hacer
(vgr., el agricultor que compra una remesa
de fungicidas para aplicarlos a la cosecha
de tomates que después serviran para fa-
bricar ketch chup); o que la responsabili-
dad del fabricante por los danos materiales
producidos por los productos defectuosos
debe abarcar a los danos causados en la
propia cosa defectuosa, y no solamente
los producidos por ésta en otros bienes
(danos cuya reparacion, al amparo de lo
previsto en la Ley de Responsabilidad del
Fabricante, hay que buscarla fuera de las
previsiones de ésta).

Que en Murcia se dijera que alli no existe
competencia legislativa en materia de De-
recho civil, pero si competencia ejecutiva,
pero que ésta comprende la completa po-
testad reglamentaria, y que es preciso que

Revista de responsabilidad civil y seguro

los murcianos se doten de un Reglamento
propio de desarrollo de la Ley de Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos de Motor.

Naturalmente, habra quien piense que, solo
por plantear semejantes interrogantes, el autor
de estas lineas ha perdido la razon, siquiera sea
momentaneamente. Pero para que estos ejemplos
fueran reales, tenga la seguridad mi amable lector
que bastaria con que las Comunidades Autonomas
quisieran seguir con el ejemplo que Cataluna nos
ha ofrecido con su nuevo Estatuto de Autonomia,
recientemente aprobado en un referéndum —el de
15 de junio- en el que mas de la mitad de los elec-
tores prefirieron no ir a votar, mostrando una com-
pleta indiferencia hacia algo que supone en buena
medida la apertura de un nuevo proceso constitu-
yente en nuestro pais. Y sepa también que todo
parece indicar que no van a ser pocas las Comuni-
dades Auténomas que van, en efecto, a seguir el
mal ejemplo catalan.

Ciertamente, el Derecho civil ante el Estatut no
es algo que haya despertado el animo de las tertu-
lias radiofonicas o televisivas de los Ultimos tiem-
pos, ni de los columnistas de prensa. Unos y otros
han preferido dejar el debate limitado a las grandes
cuestiones, como la financiacion de la Comunidad
Auténoma o la procedencia o no de definir a Cata-
luna como Nacion. Craso error, pues un pais que
contemple indiferente la desintegracion de su Dere-
cho privado en diferentes subconjuntos no merece
ni siquiera llamarse pais. Hace unos dias, un profe-
sor aleman me comentaba que lo que a un jurista
aleman sensato no se le ocurriria jamas es plantear
que, mas alla del B.G.B., ha de haber un Cédigo
civil propio de Baviera, y otro para Renania-Palati-
nado o para Schleswig-Hollstein o la baja Sajonia. Y
eso que alli se esta ante un Estado federal...

La responsabilidad civil extracontractual es,
precisamente y como se vera en estas paginas,
una de las competencias declaradas como exclu-
sivas de la Generalidad en el texto originario del
Proyecto de Estatuto que salié del Parlamento de
Cataluna (art. 129.2). Y, aunque desaparecio final-
mente del texto a su paso por las Cortes Genera-
les, el resultado finalmente aprobado (y refrenda-
do... por un 36,51 por 100 del censo electoral: un
“éxito rotundo y clamoroso”, segun dicen en el Par-
tido Socialista) significa exactamente lo mismo que
si tal competencia para regular la responsabilidad
civil hubiese sido mantenida de manera explicita.
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No se piense que esta broma pesada comienza
ahora. Como trataré de contar, lo sucedido no es
mas que una manera de elevar a los altares de ma-
nera abierta todo cuanto ha venido ocurriendo con
buena parte de la legislacion civil catalana de los
ultimos quince anos, arropado el legislador autono-
mico por una torcida manera de entender la Cons-
titucion llevada a cabo por el Tribunal Constitucio-
nal, su intérprete maximo. Pero lo que si comienza
ahora es un poco disimulado mimetismo por parte
del resto de las Comunidades Autonomas. Ya han
asomado por el horizonte la Comunidad Valencia-
na, Andalucia y las Baleares.

2. Una fabula futurista...

Aquel verano del 2006 decidio Ambrosio, un indus-
trial malagueno muy emprendedor, cambiar Fuengi-
rola por la Costa Brava, aun desconocida para él 'y
su familia. Dudaron inicialmente si merecia la pena
hacer el viaje en coche, pero terminaron decidien-
do que era bueno contar con vehiculo propio para
conocer con tranquilidad las montanas de Gerona
y sus bonitas localidades costeras. Disfrutaban él,
su mujer y sus dos pequenas hijas de una manana
de sol en Cadaqués, y la iban a culminar con un
almuerzo en Port de la Selva, donde les esperaban

unas suculentas anchoas de L’Escala, pan con to-
mate, butifarra con monchetas y una escalibada de
la que les habian hablado muy bien sus amigos del
Ampurdan. Pero todo se trunco en un cruce de ca-
lles a la salida del pueblo tan querido de Salvador
Dali. El accidente fue leve, sélo trajo danos mate-
riales, pero la historia a que dio lugar no la habria
podido imaginar ni aquel genio del surrealismo.

El coche de Ambrosio fue a parar a un buen
taller de Figueras, no muy lejos del nimero 20 de
la calle Monturiol, precisamente el lugar en el que
un 11 de mayo de 1904 viera la luz el admirado
artista. Pero Ambrosio no pensaba que un arreglo
valorado en 4.500 euros por el perito podria aca-
bar desembocando en la pérdida de la propiedad
del vehiculo. El caso es que una de esas ridiculas
discusiones entre las dos companias asegurado-
ras, encaminada a ver cual podia rechazar el sinies-
tro, trajo consigo que los dos coches estuviesen
arreglados en las primeras fechas de julio sin que
ninguna hubiera pagado nada. Ambrosio volvio a
Malaga, su ciudad de residencia habitual, con la fa-
milia y con el vehiculo de sustitucion que le procurd
su asegurador, convencido como estaba éste de
que, de tener que asumir el siniestro, todo termina-
ria siendo repercutido sobre la poliza del contrario.
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Pero los dos coches continuaban en el taller de
Figueras a la espera de que alguien se retratara.

Hasta aqui, nada nos debe extranar: el meca-
nico no hacia mas que ejercitar el derecho de re-
tencion que asiste a todo el que ejecuta una obra
en cosa mueble ajena para retenerla en su poder,
retrasando la devolucion hasta que no se le pague
la deuda en cuestion. Pero el problema es que una
figura tan elemental como es esta garantia con la
que cuenta el mecanico de nuestro ejemplo, que
rige en el Cddigo civil espanol como en cualquier
Codigo civil del mundo, y que funciona de esa ma-
nera desde que los romanos la inventaron (“melius
est possidere quam in personam experiri’: “mejor
es retener que tener que pedir”)... no funciona
en Cataluna de la misma manera: desde que en
aquella Comunidad Auténoma se legislara sobre
el particular primero con la Ley 22/1991, de 29
de noviembre, de garantias posesorias sobre cosa
mueble y después con la Ley 19/2002, de 5 de
julio, de derechos reales de garantia (que deroga
a la anterior), el mecanico a quien no le pagan el
arreglo podra provocar que el automovil se venda
en subasta notarial para cobrarse con lo que se
obtenga de la venta. En definitiva, alli sucede mas
0 menos igual que si se tratara de una prenda. Bas-
ta ahora con que haya transcurrido un mes desde
que se comunicara fehacientemente al deudor la
notificacion de retener.

Imagino que mi amable lector que haya llegado
hasta aqui pensara que al pobre Ambrosio no le
seria de aplicacion la ley catalana. Imagino también
que Ambrosio lo pensaria también. Pero se equivo-
can, tanto el lector como Ambrosio: con arreglo a
lo que dispone el articulo 10.5 del Cédigo civil, las
obligaciones contractuales, cuando las partes no
se sometieron expresamente a ninguna normativa
concreta, si no hay ley comun a las dos ni residen-
cia habitual comun, se han de regir por la ley del
lugar de celebracion del contrato. En este caso,
obviamente, es la ley catalana. Y para quien pien-
se que no es ésta una cuestion que se deba regir
por el art. 10.5, sino por el 10.1 (normas sobre
derechos reales), la solucién sera la misma: a los
bienes muebles se les ha de aplicar la ley del lugar
en el que se hallen.

3. ...aunque no tan futurista. El quindenio
inconstitucional.

Pero que nadie piense que el haber situado en
el préximo verano esta “fabula de Ambrosio” se
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debe a que estas respuestas del Derecho civil cata-
lan seran producto de la aprobacion inminente del
nuevo Estatuto de Autonomia. Llevamos asistiendo
desde hace quince arnos al panorama de unas leyes
de Derecho civil catalan que en no pocas ocasio-
nes se han promulgado en abierta contradiccion
con la Constitucion, sin que ningun Gobierno de
ningun signo haya querido interponer recurso de in-
constitucionalidad contra las mismas en las épocas
en las que las mayorias parlamentarias que ampa-
raban el statu quo no eran mayorias absolutas.
Hasta se dio alguna circunstancia que no es me-
ramente anecddtica, como sucede con el recurso
2099/2003 interpuesto el 10 de abril de 2003 por
el Gobierno del Partido Popular contra la Primera
Ley del Cddigo civil de Cataluna, que fue retirado
por el Gobierno del PSOE pocos meses después
de llegar al poder: exactamente, el 3 de septiem-
bre de 2004 (asi se lee en el Auto 421/2004, de
3 de noviembre, del TC; en idénticos términos, el
Auto 454/2004, de 16 de noviembre, por el que el
Gobierno desistia en relacion con el recurso plan-
teado por el Gobierno anterior contra la Ley de 31
de diciembre, de la accesién y de la ocupacion).

Mientras tanto, el articulo 149.1.8% de la Cons-
titucion reserva al Estado la competencia sobre la
legislacion civil, admitiendo, no obstante, que las
Comunidades Auténomas en las que existieran sec-
tores de Derecho civil propio —el llamado Derecho
foral—, pudieran legislar sobre los mismos para lle-
var a cabo su “conservacion, modificacion y desa-
rrollo”. A pesar de las criticas, numerosas y mere-
cidas, que ha merecido un precepto que es verda-
deramente tortuoso y de dificil entendimiento, una
cosa estaba clara: alli donde hubiera Derecho civil
propio (senaladamente, Aragdn, Navarra, Cataluna,
Islas Baleares, Galicia y algun territorio de Vizcaya
y Alava —ninguna de las tres capitales vascas y
ninguna zona de Guipuzcoa, por cierto—), y en las
materias sobre las que se diese esa circunstancia,
el Estado no puede entrar a legislar. Pero siempre,
se entiende, que se trate de materias en las que
precisamente existiera peculiaridad —hé ahi el
dato sobre el que no ha habido acuerdo entre los
especialistas—. Naturalmente que en Cataluiia o
en Aragon hubo desde hace siglos normas diferen-
tes a las castellanas en materias importantes del
Derecho civil. Naturalmente que en Cataluna, si los
que se quieren casar no estipulan un régimen eco-
nomico matrimonial que haya de regir su economia
familiar, ésta se gobernara por el de separacion de
bienes, bien distinto al comin y no siempre enter-
necedor contigo, pan y cebolla de los gananciales.
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Por supuesto que en Aragén lo minimo que tiene
garantizado el viudo que concurre con hijos a la
herencia de su difunto consorte es el usufructo de
la totalidad de la herencia, y no soélo el usufructo de
un tercio, como pasa en el Codigo civil. Baste con
estos dos ejemplos, aunque se podrian dar muchos
mas. La Constitucion abandona felizmente la idea
de café para todos en todas y cada una de las ma-
terias que componen el Derecho civil, y garantiza
el respeto del Estado a las peculiaridades que han
existido en algunas materias desde hace muchos
siglos en estos territorios. Aquello del Codigo civil
unico para toda Espana, con idénticas normas para
todas y cada una de las cuestiones, nunca dejé de
ser otra cosa que mera retorica oficial.

Pero la Constitucién también coloca una serie
de barreras a esta posibilidad de que los Parlamen-
tos autonémicos legislen en Derecho civil: a) unas
son barreras explicitas, cuando el mencionado
articulo 149.1.8% anade que las Comunidades
Auténomas que tengan Derecho civil foral no po-
drén legislar en ningun caso en ciertas cuestiones
capitales que han de tener inexcusablemente un
idéntico régimen en toda Espana, como son las
reglas sobre aplicacion y eficacia de las normas
(asi, no podria Aragon legislar sobre fraude de ley
0 sobre como se cuentan los plazos en Derecho),
sobre relaciones civiles relativas a las formas de
matrimonio (vgr., Navarra no podria ahora prohi-
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bir los matrimonios de homosexuales navarros),
0 sobre bases de las obligaciones contractuales
(i.e., Galicia no podria legislar sobre las causas de
nulidad de los contratos); b) pero hay, a mi juicio
y al de muchos, otra barrera implicita y gene-
ral: las Comunidades Auténomas no pueden decir
que ellas estan facultadas para legislar en todo lo
que no esté incluido en esa lista de materias reser-
vadas exclusivamente al Estado, sino que han de
limitar su competencia al ambito de la peculiaridad
normativa.

Desde luego, no es éste el lugar propicio para
desarrollar pormenorizadamente el variado juego
interpretativo que ha merecido el articulo 149.1.8?
de la Constitucion. En resumen, de la copiosisima
produccion doctrinal que existe sobre el particular
se puede decir que una tesis bastante restrictiva
es la que coloca el limite dentro del que ha de mo-
verse la competencia de la Comunidad Auténoma
alli donde termine el contenido normativo propio de
cada Compilacion: segun esta tesis, es el “indice”
de cuestiones que abordaba cada Compilacion el
que nos permite deducir qué hay de diferente en
el territorio concreto, el que nos permite conocer,
en fin, cudles son los supuestos institucionales en
cuanto realidades materiales peculiares que tradi-
cionalmente han sido reguladas de manera distinta
por el Derecho comun y por los Derechos forales.

Personalmente, prefiero pensar que la com-
petencia legislativa de la Comunidad Auténoma
es notablemente mas amplia que ese glosario de
cuestiones diferenciales, y que la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho civil propio
lo que permite, precisamente, es ampliarlo hasta
donde lleguen los principios informadores de cada
uno de los sistemas en que consisten los Derechos
forales, y ello aunque se trate de materias que no
estaban recogidas en la letra de las Compilacio-
nes. Esta fue la tesis mantenida por el maestro
Lacruz y seguida en el importantisimo Congreso
de Jurisconsultos de 1981, celebrado en Zarago-
za. “Legislar supone innovar”, se dijo, y una vez
asumida la competencia, la Comunidad Autonoma
podra legislar libremente sobre la materia objeto
de la misma.

El limite, pues, no esta en el indice de las
Compilaciones, sino en los principios infor-
madores de las instituciones reguladas, o si
se prefiere, en la configuracion historicamente di-
ferenciada de la comun que tiene cada una de ellas
en cada Comunidad Auténoma con Derecho foral.
Es facil encontrar buenos ejemplos dentro del rico
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panorama de instituciones con el que contaba el
Derecho civil catalan preconstituconal. Asi, si el art.
278 de la Compilacion catalana regula la incorpora-
cion de materiales propios en suelo ajeno, no hay
nada que impida a la Comunidad Autonoma legislar
sobre ése y otros supuestos de accesion, inmobi-
liaria y mobiliaria. Asi, nada se puede objetar a que
la Ley 25/2001, de 31 de diciembre, de la Acce-
sion y de la Ocupacion establezca para Cataluna
normas que decidan qué hacer cuando una perso-
na efectua en terreno ajeno plantaciones o cultivos,
distinguiendo entre los que se prolongan mas alla
del ano agricola y los que no tienen habitualmente
tanta duracion (art. 5), o preceptos que regulen las
construcciones extralimitadas distinguiendo los ca-
sos en que el valor del suelo invadido es superior
al de la construccion de los casos en que el valor
de lo construido es superior al del suelo (arts. 8 'y
9). O también una regla para saber qué destino
debe seguir el caso de la elaboracion de una cosa
mueble nueva con materiales ajenos (art. 23).

De la misma manera, si el art. 279 de la Com-
pilacion regulaba el usufructo sobre arboles o el
282 se ocupaba del usufructo sobre bosques ma-
derables, un correcto entendimiento de lo que sig-
nifica el desarrollo del Derecho foral supone admitir
que cuando la Ley 13/2000, de 20 de noviembre,
de los derechos de usufructo, uso y habitacion,
establezca normas sobre usufructo de bosques
y plantas (arts. 20 y ss.), pero también contenga
soluciones para el usufructo de dinero o de parti-
cipaciones en fondos de inversion (arts. 26 y ss.),
0 sobre el usufructo con facultad de disposicion
(arts. 14 y ss.).

Lo mismo se puede decir de la regulacién de
las servidumbres y de las relaciones de vecindad,
cosas de las que se ocupaban los arts. 283 y ss.
de la Compilacion. Pero la Ley 13/1990 de 9 de
julio, de la accion negatoria, inmisiones, servidum-
bres y relaciones de vecindad, pasa también, a mi
juicio en un impecable cumplimiento del mandato
constitucional, a desarrollar el Derecho foral regu-
lando también, y de manera integra, la accion ne-
gatoria de servidumbres.

Parecidamente, habia competencia para regu-
lar el moderno contrato de vitalicio y las figuras
proximas a él, pues, como bien dice el Preambulo
de la Ley 6,/2000, de 19 de junio, de Pensiones Pe-
riodicas, “el Derecho catalan, a lo largo de su his-
toria, ha conocido diversas instituciones que han
supuesto una prestacion de pensiones periddicas
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de caracter ya sea perpetuo o indefinido, ya sea
temporal, de indole redimible o irredimible, y con
naturaleza real o de obligacion. Estas instituciones
son, fundamentalmente, el censo enfitéutico, el
censo vitalicio, el censal y el violario”.

En resumen, la competencia autonémica no
debe vincularse de manera rigida a lo que era,
cuando se aprobo la Constitucion, el contenido de
la Compilacion o de otras normas no compiladas.
Como senald la STC 88/1993, de 12 de marzo,
cabe que las Comunidades Auténomas regulen
instituciones conexas dentro de lo que es una ac-
tualizacion o innovaciéon de los contenidos, pero
siempre dentro del marco de los principios infor-
madores del Derecho foral.

Sin embargo, lo que ha terminado triunfan-
do es una tesis absolutamente extrema, que
fue la que venia contenida en el Voto Particular que
el Magistrado Viver Pi-Sunyer introdujo en la senten-
cia que se acaba de citar: “la competencia autono-
mica sobre el Derecho Civil aragonés se extiende
a toda la materia del Derecho civil, con excep-
cion de los ambitos materiales que el art. 149.1.8
de la CE reserva al Estado de forma explicita”. El
desarrollo de la idea ha llevado después a renun-
ciar a todo lo que signifique una actualizacion del
viejo Derecho foral, para sustituirlo por la nocion
de Derecho civil autonomico, entendiendo que la
Comunidad Autonoma puede entrara a regular cual-
quier institucion de Derecho civil que no se halle re-
servada expresamente para el Estado en la lista de
materias (esas “barreras explicitas” a que antes se
ha hecho referencia) contenida en el art. 149.1.8?
de la Constitucion. A ello responde entonces que
se hayan promulgado numerosas leyes que han ex-
tendido su objeto mucho mas alla de lo que eran
instituciones y principios informadores del Derecho
foral catalan.

El transito ha sido el siguiente: (i) se dictan le-
yes que suponen un correcto sentido de lo que sig-
nifica “actualizacion, modificacién y desarrollo”, re-
gulandose las antiguas instituciones de la Compila-
cion para aplicar también los moldes conceptuales
de las mismas a las nuevas realidades sociales; (ii)
se prefiere después la técnica que busca excusas,
dictandose leyes que se ocupan de algun aspecto
que si formaba parte, inequivocamente, de ese De-
recho propio y distinto, con el objeto de pasar a re-
gular de paso otras instituciones que jamas habian
formado parte del mismo; vy (iii) se ha terminado
por dejar a un lado el disimulo y promulgar leyes
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que no guardan relacion alguna con instituciones
de Derecho civil foral.

Incluso en algunas materias se aprecia una li-
nea evolutiva entre (i) y (iii). Por ejemplo, al grupo
de la legislacién presa del disimulo mas o menos
contenido —eso que algun autor denomina en circu-
los informales “inconstitucionalidad, pero pequeni-
ta"- pertenece la Ley 13/1990 de 9 de julio, de la
accion negatoria, inmisiones, servidumbres y rela-
ciones de vecindad: aunque no se lea asi de claro en
su Preambulo, el legislador catalan aprovecha que
la Compilacion contaba con una regulacién propia
para el derecho real de servidumbre (ciertamente
fragmentaria y pensada para una sociedad basada
en el sector primario de la economia) para pasar
a regular la accién negatoria, pero no solamente
como medio de defensa de la propiedad libre de
cargas frente a atribuciones indebidas de servi-
dumbres por quienes no las tienen, sino también
frente a perturbaciones meramente facticas lleva-
das a cabo en las fincas vecinas por los amigos de
las inmisiones medioambientales. Una necesidad
muy sentida en los tiempos que corren (aparte de
las acciones de responsabilidad civil extracontrac-
tual, que por definicion precisan de la causacion de
un dano, ;qué accion, si no es la negatoria, pue-
de defender con caracter preventivo la propiedad
frente a inmisiones de ruidos, olores, etc., llevados
a cabo por un vecino molesto o por una industria
cercana?), pero en relacion con la cual, para encon-
trar la competencia catalana en orden a su regula-
cion, hace falta tener un concepto singularmente
elastico de las instituciones. Pero aunque haciendo
algun esfuerzo logremos encontrarla, lo curioso es
que once anos después, la Ley 22/2001, de 31
de diciembre, de regulacion de los Derechos de
Superficie, de Servidumbre y de Adquisicion Volun-
taria o Preferente pasa a ocuparse, no sélo de la
servidumbre (derogando los arts. 4 a 25 de la Ley
de 1990), sino, de paso, también del derecho de
superficie, y el de opcién, y el de tanteo, y el de
retracto... La clave se halla en el Preambulo, que,
ya sin necesidad de buscar justificacion alguna o
anclajes de algun tipo en instituciones o principios
del Derecho civil propio de Catalufia —pero “propio”
de verdad-, proclama:

“Esta regulacion, junto con la que contiene la
Ley 13/2000, de 20 de noviembre, de Regulacion
de los Derechos de Usufructo, Uso y Habitacion, y
con la revision de la Ley 6,/1990, de los Censos, y
de laLey 22/1991, de Garantias Posesorias sobre
Cosa Mueble, puede constituir la parte correspon-

diente a los «derechos reales limitados» del futuro
Cadigo civil de Cataluna, aunque los derechos
de adquisicion puedan constituirse, también, con
caracter personal”.

El parrafo proporciona él solo la explicacion.
“Ya que estamos haciendo obra en el salén, apro-
vechemos para alicatar el aseo”. Son los “ya ques”
propios de las obras que se deciden hacer en las
viviendas. Ya que podiamos regular la servidumbre,
hagamos lo propio con la opcion de compra. Ya
que teniamos competencia para regular el usufruc-
to, regulemos también el uso y la habitacion (Ley
13/2000, de 20 de noviembre). Ya que se podia
regular la accesion, pues de paso también la ocu-
pacion (Ley 25/2001, de 31 de diciembre, de la
Accesion y de la Ocupacion, recurrida en su mo-
mento ante el Tribunal Constitucional por el Gobier-
no del Partido Popular y retirado el recurso el 3 de
septiembre de 2004).

Pero junto a los “ya ques” hay que situar el
grupo de la inconstitucionalidad completa, franca,
abierta y sin ambages, del que formarian parte la
Ley 23/2001, de 31 de diciembre, de Cesion de
Finca o de Edificabilidad a cambio de Construccion
Futura, o las leyes 22/1991, de 29 de noviem-
bre, de garantias posesorias sobre cosa mueble
y 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de
garantia, con las que he abierto estas paginas. Dos
magnificos ejemplos de legislacion promulgada en
abierta contradiccion con el marco constitucional,
pero que, curiosamente, responden a dos 6rdenes
de motivos distintos.

En efecto, la primera de las leyes mencionadas
regula la cesién de una finca o de una edificabilidad
incluida en la misma que se hace a cambio de la
adjudicacion de una construccion o rehabilitacion
futura. Una figura utilisima y muy practicada, que,
como se puede leer en el Preambulo, “permite a
los propietarios de terrenos o de fincas edificadas
obtener viviendas, locales u otras construcciones,
nuevos o rehabilitados, sin tener que intervenir di-
rectamente en el proceso de gestion y construccion
de los mismos”. Desde luego, el nexo de unién con
el clasico Derecho civil catalan resultaba inexisten-
te. Pero entonces, habia que buscar el titulo com-
petencial en otro lugar, y ése no fue otro que el de
las atribuciones autondmicas en materia de vivien-
da, y el propio Preambulo se encarga de citar la
Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de la Vivienda.
Pero obsérvese bien: buscar en semejante lugar el
titulo competencial para promulgar nuevas norma-
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tivas de Derecho civil es tanto como decir que cual-
quier Comunidad Auténoma lo puede hacer, ya sea
de las que tenian un Derecho civil propio anterior
a la Constitucion, ya sea de las que no lo tenian.
Y es que en los ultimos anos venimos asistiendo a
un espectaculo que se repite por doquier en cual-
quier Comunidad Autonoma. Alli donde el legislador
autonomico regula determinadas cuestiones que
son basicamente de Derecho publico y que, segun
la Constitucion, le corresponde regular (turismo,
comercio interior, caza, cultura, medio ambiente,
reforma agraria, asistencia social, urbanismo y vi-
vienda, etc.), aprovecha, de paso, para abordar en
la regulacion cuestiones de estricto Derecho civil,
utilizando el trampolin que ofrece la normativa juri-
dico-publica. Es asi que los Parlamentos Autonomi-
cos pueden y deben legislar en materia de atencion
y proteccion de menores desamparados, pues en-
tonces se aprovecha para regular los requisitos de
la adopcién. Es asi que se legisla en materia de
ordenacion del comercio minorista, pues entonces
se aprovecha para incluir en la regulacion determi-
nados preceptos sobre la oferta de contrato. Es asi
que se regula sobre las competencias del Protecto-
rado de fundaciones que acttan en el territorio de
la Comunidad Auténoma, pues entonces se regula
de paso el régimen de constitucion de la fundacion,
y la administracion y disposicion de los bienes de
ésta. Es asi que existe competencia autondmica
en materia de turismo, pues entonces se regula
también el régimen de determinados aspectos de
los contratos por los que se constituye determina-
do derecho de aprovechamiento turistico a tiempo
compartido (la ya mal llamada multipropiedad). Y
asi sucesivamente.

A veces el Tribunal Constitucional ha pues-
to las cosas en su sitio, como pasé con la STC
264/1993, de 22 de julio, que declaré contra-
rio a la Constitucion el art. 35 de la Ley de 5 de
octubre de 1989, de la Actividad Comercial de
Aragon, que declaraba la responsabilidad solida-
ria por las irregularidades derivadas de la venta
automatica del titular del establecimiento donde
se encuentre ubicada la maquina vendedora y del
titular de la explotacion comercial de la misma.
Curiosamente, el art. 43 de la Ley 16/2002, de
19 diciembre, de Comercio de Castilla y Ledn
establece exactamente lo mismo, pero nadie ha
intentado recurso o cuestién de inconstitucionali-
dad contra el mismo.

Pero me referia a la posibilidad de otro motivo
de inconstitucionalidad diferente. A mi juicio, es el
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que concurre en las dos leyes promulgadas en Ca-
taluna sobre garantias posesorias mobiliarias. La
normativa que llevd, en fin, a que el Ambrosio de
la fabula se quedara sin coche. En efecto, limites
en la Constitucion encontramos también para quien
quiera situarse en esa tesis extrema que ve en el
problema de la produccién juridico-civil de las Co-
munidades Autonomas, no una cuestion de Derecho
foral sino una cuestion de Derecho civil autondmi-
co. Algo que no esta reservado, en consecuencia,
para las Comunidades que tuvieran un Derecho civil
propio a la entrada en vigor de la Constitucion (o,
Si se quiere, incluyendo a las que lo hubieran tenido
en otra época anterior). Pero pensaba yo que el
limite minimo se encuentra, al menos, en la propia
Constitucion, que reserva al Estado en todo caso
una serie de competencias. Quienes defienden la
posibilidad de que el drgano legislativo auténomo
pueda legislar sobre cualquier materia civil que no
se encuentre reservada expresamente al Estado,
las barreras explicitas a las que me he venido re-
firiendo se encuentran en el propio art. 149.1°.87,
como también en las reglas 2% (nacionalidad), o 9?
(propiedad intelectual e industrial).

Pero, a juzgar por las producciones normati-
vas catalanas, ni siquiera el limite esta ahi. Un dere-
cho de retencion configurado como derecho real,
oponible como tal frente a terceros y con posibili-
dades de ejecucion de la cosa retenida supone una
transgresion sin paliativos de una de las bases de
las obligaciones contractuales, algo que se halla
explicitamente reservado para el legislador esta-
tal. En definitiva, a primeros de octubre de 2006,
Ambrosio se quedd sin coche. Irremediablemente,
porque siempre habra quien diga que “el Estado
espanol propone (la existencia de esa base) y la
Generalidad dispone” (sobre el contenido de la mis-
ma, aunque sea irreconocible).

4. La Propuesta de Estatuto

4.1.El texto aprobado por el Parlamento de Cata-
luna

Es justo ésalalinea seguida por la Propuesta de Es-
tatuto, que, en la version nacida del Parlamento de
Cataluna (BOCG de 21 de octubre de 2005), vino a
atribuir en su art. 129.1 a la Comunidad Autonoma
la competencia exclusiva para legislar en Derecho
civil, con la tnica excepcion de las materias reser-
vadas expresamente al Estado en la Constitucion.
Habil inversion subversiva, obsérvese, de lo que
dice la Constitucion: si la regla general en ésta es-
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CONSTITUCION

Articulo 149

1. El Estado tiene compe-
tencia exclusiva sobre las
siguientes materias:

8% Legislacion civil, sin per-
juicio de la conservacion,
modificacion y desarrollo
por las Comunidades Auté-
nomas de los derechos ci-
viles, forales o especiales,
alli donde existan. En todo
caso, las reglas relativas a
la aplicacién y eficacia de
las normas juridicas, relacio-
nes juridico-civiles relativas
a las formas de matrimonio,
ordenacion de los registros
e instrumentos publicos,
bases de las obligaciones
contractuales, normas para
resolver los conflictos de
leyes y determinacion de
las fuentes del derecho,
con respeto, en este Ultimo
caso, a las normas de dere-
cho foral o especial.

PROPUESTA DE ESTATUTO

(version Parlamento de Cata-
luia)

Articulo 129. Derecho civil

1. Corresponde a la Generalidad
la competencia exclusiva en mate-
ria de derecho civil, que incluye la
determinacion del sistema de fuen-
tes, con la Unica excepcion de las
reglas relativas a la aplicacion y a
la eficacia de las normas juridicas,
las relaciones juridico-civiles relati-
vas a las formas de matrimonio, la
ordenacion de los registros y los
instrumentos publicos, las bases
de las obligaciones contractuales,
las normas para resolver los con-
flictos de leyes y la determinacion
de las fuentes del derecho de com-
petencia estatal.

2. La Generalidad tiene competen-
cia exclusiva para regular las obli-
gaciones extracontractuales y los
distintos tipos de obligaciones con-
tractuales, en el marco de las ba-
ses a que se refiere el apartado.

PROPUESTA DE ESTATUTO
(version Cortes Generales)

Articulo 129. Derecho civil

1. Corresponde a la Generalidad
la competencia exclusiva en mate-
ria de derecho civil, que incluye la
determinacion del sistema de fuen-
tes, con la Unica excepcion de las
reglas relativas a la aplicacion y a
la eficacia de las normas juridicas,
las relaciones juridico-civiles relati-
vas a las formas de matrimonio, la
ordenacion de los registros y los
instrumentos publicos, las bases
de las obligaciones contractuales,
las normas para resolver los con-
flictos de leyes y la determinacion
de las fuentes del derecho de com-
petencia estatal.

tablece que la legislacion civil corresponde al Esta-
do con excepciones, el Estatuto catalan dira que la
legislacion civil a quien corresponde es a Cataluna
con excepciones.

O lo que es lo mismo, sacramentalizacion de
toda esa normativa dictada a lo largo de los ulti-
mos anos en Cataluna. No es de extranar enton-
ces que la Propuesta reconozca a la Generalidad
la potestad exclusiva para legislar en materias tan
dispares como la propiedad horizontal o como los
arrendamientos urbanos (art. 137.b). O como la
responsabilidad civil (art. 129.2). O cuando reser-
va a la Generalidad la definicién de consumidor
(art. 123.e, que incluye la consabida horterada “o
consumidora”). O cuando entiende que la compe-
tencia de ejecucion comprende la totalidad de la

potestad reglamentaria (art. 112), lo que invitaria
a pensar en un Reglamento Hipotecario propio de
Cataluna, en un Reglamento Notarial, en un Regla-
mento de Propiedad Intelectual (incluida la potes-
tad de crear nuevas entidades de gestion colec-
tiva de derechos), en un Reglamento de Marcas
(para ambas propiedades inmateriales, véase el
art. 155) o en otro Reglamento de Proteccién de
Datos (art. 156). Este ultimo, por cierto, podria
suponer una sobrevenida cobertura legal para
que el Gobierno de turno, tripartito o no, pueda
hacerse con los datos intimos de los pacientes
de hospitales catalanes, algo que el pasado mes
de enero fue noticia de portada constituyd por-
tada en buen numero de diarios nacionales (con
la excepcién de El Pais, naturalmente). De hecho,
también se reservaba para el legislador catalan el
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régimen del secreto profesional (art. 125.1.c), lo
que constituia un olimpico desprecio (bien es ver-
dad que desprecio parcial) por la importantisima
Ley Organica 1/1982, del honor, la intimidad y la
propia imagen. Y ya puestos a invadir competen-
cias estatales de desarrollo de los derechos fun-
damentales, ahi esta ahora el Consejo Audiovisual
de Cataluna, que a tenor de lo que dispone la Ley
22/2005, de 29 de diciembre, de la Comunica-
cion Audiovisual de Cataluna, sera el encargado de
decidir cuando una informacion es veraz y cuando
no lo es (arts. 127 y 128), algo de lo que depen-
dera la calificacion de la falta cometida como muy
grave (art. 132.b), lo que lleva aparejada como
sanciéon una multa que puede llegar a 300.000
euros y la suspension de la activi- dad por
un plazo maximo de tres meses, te-
niendo el prestador de servicios de
television que “difundir una imagen
permanente en negro que ocupe el
100% de la pantalla, con un texto en
blanco que indique que el canal ha
sido suspendido en su actividad,
sin emitir ningin sonido” (art.
136.1.a). Repito que todo esto
no lo decidiran los jueces, sino

unos serores declarados ido-

neos por una comision del Par- ;\*’
lamento catalan (art. 114.2). /

Pero no nos desviemos
del ambito del Derecho civil.
Deteniéndonos un momento i
en la responsabilidad civil, pero A=
combinada la competencia para l e -
gislar sobre esta materia con otras competencias
de las referidas, podria suceder en un futuro que
buena parte de las reglas sobre responsabilidad
aquiliana fueran diferentes en Cataluna. O que, si
al legislador autonémico, en un ataque de cordu-
ra, le resultara excesivo un panorama semejan-
te, pudiera el ejecutivo hacer uso de la potestad
reglamentaria, pues tanto la potestad legislativa
como la reglamentaria han de corresponder a la
Generalidad, segun lo previsto en el art. 110, en
el ambito de sus competencias exclusivas. Cabria
pensar, por ejemplo, en una Ley o/y en un Regla-
mento para la materia de la responsabilidad civil
automouvilistica y su aseguramiento, por ejemplo.
En una ley catalana para la que no existiera bare-
macién de los danos corporales, o para la que si
hubiera exoneracién del fabricante de productos
farmacéuticos defectuosos cuando lograra de-
mostrar que el estado de los conocimientos cienti-
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ficos no habia permitido conocer la existencia del
defecto cuando el farmaco fue puesto en circula-
cién (a diferencia de lo que sucederia en el resto
de Espana, gracias a lo que establece el art. 6.2.e
de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de Responsabi-
lidad civil por los Danos causados por Productos
Defectuosos). Pero si la nocion de consumidor
(y consumidora, insisto...) también corresponde
al organismo autonémico, podria Cataluna auto-
dotarse de un concepto de consumidor diferente
al habitual de destinatario final de los productos
que rige en el Derecho espanol (art. 1 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios). Es verdad
que ello no afectaria al ambito de aplicacion del
régimen de responsabilidad civil por productos de-
fectuosos disenado por la Ley 22/1994, de 6 de

julio, de Responsabilidad civil por los Danos cau-

sados por Productos
. Defectuosos, pues
ésta se aplica a los
. danos causados por
los mismos, sea a
los consumidores o
sea a quienes no lo
son. Pero también es
verdad que esta ley no
se aplica a los usuarios de ser-
vicios defectuosos. Podria enton-
ces ocurrir que, como la Disposicion
Final Primera declara que los arts. 25 a 28
de la Ley para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, no seran ya de aplicacion a la respon-
sabilidad civil por danos causados por productos
defectuosos, en Cataluna tuvieran un régimen de
responsabilidad civil por servicios defectuosos
que resultase de aplicacion dentro de un ambito
subjetivo diferente al resto del Estado.

Y en un tema distinto pero préximo, definir por
libre el concepto de consumidor podria desembo-
car en el efecto demoledor de que en Cataluna se
aplicara el plazo de garantia de dos anos previsto
por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias
en la Venta de Bienes de Consumo, a quienes en
el resto del Estado no son personas protegidas
por esta normativa, precisamente por no tener la
condicion legal de consumidores (por ejemplo, al
comprador de una maquina de fabricacién de pro-
ductos farmacéuticos que luego son vendidos a los
consumidores).

Se me dira que todo esto son solamente ejem-
plos dados a titulo puramente experimental. O que



Revista de responsabilidad civil y seguro

no hay nada que temer, pues el Consejo Consultivo
suele hacer las cosas con enorme sentido de la
proporcion. Y es verdad, pues la moderna legisla-
cion civil catalana acostumbra a tener una eleva-
disima calidad. Pero también lo es que la primera
virtud de una buena ley habria de ser que quien la
dicte tenga competencia para hacerlo.

Pero incluso alli donde si puede existir com-
petencia, seria preciso que las cosas se hiciesen
mejor, a fin de que pudieran encajar en el resto
del sistema. Es el caso de la prescripcion de
las acciones de responsabilidad civil. Puede
admitirse que si el art. 344 de la Compilacion
catalana recogia en su apartado 2 el tradicional
Usatge “Omnes Causae”, que establecia un térmi-
no de prescripcion de treinta anos para todo tipo
de acciones, ya fueran personales o reales, que
no tuvieran plazos especiales, pueda Catalufa le-
gislar en la linea de dotar a su Derecho civil de
unos plazos mas breves, diferenciando cada tipo
de accion. Maxime si se tiene en cuenta que los
términos especiales del Derecho foral precompi-
lado fueron derogados, salvo alguna excepcion
contadisima -que se reduce al plazo de cinco anos
de caducidad para reclamar la cuarta vidual (art.
153, p° 2°), al de igual duracion para reclamar la
declaracion de indignidad sucesoria (art. 255) y
poco mas-, segun lo dispuesto en la Disposicion
Final 12 de la Compilacion de 1960. Y eso justo
se hizo en la Ley 29/2002, de 30 de diciembre,
primera Ley del Cédigo civil de Cataluna, en cuyo
art. 121 se ha optado por un plazo general de
prescripcion de diez anos, tanto para las acciones
personales como para las reales, pero combinado
con otros plazos mas cortos, entre los que figura
el muy importante plazo de tres afos que se
concede a las acciones por responsablidad
civil extracontractual, establecido por el art.
121.21.d. Por cierto, que no es verdad lo que dice
el Preambulo de esta Ley de que “la jurisprudencia
del Tribunal Supremo fue siempre muy respetuo-
sa con la normativa catalana sobre prescripcion
y, en este sentido, son numerosas las sentencias
en las que se aplico la prescripcion de los treinta
anos del usaje y se excluyo la del Codigo Civil”.
De hecho, el respeto ha sido escaso, y ello tanto
por parte del Tribunal Supremo como por parte
de los propios tribunales catalanes. Interesante el
trabajo de Lamarca | Marqués, La prescripcio de
les accions personals que no tenen assenyalat ter-
mini especial en el dret civil de Catalunya: la seva
inaplicacio, presentado en las X Jornades de Dret
catald a Tossa, 7 a 19 de septiembre de 1998.

Ya han comenzado a apreciarse los primeros
problemas. La pregunta que se formulaba Cecchini
Rosell en el XIV Congreso de Responsabilidad Civil
organizado por el Colegio de Abogados de Barce-
lona (30 y 31 de marzo de 2006) era ésta: si la
prescripcion de las acciones de responsabili-
dad civil aquiliana tiene en Cataluia estable-
cido un plazo de tres afnos, ;qué sucedera si
se entabla la accion directa contra el asegu-
rador? Tengo por cierto que para la determinacion
del plazo de prescripcion, la accion directa contra
el asegurador es siempre tributaria de la que se
tendria en caso de ejercitarse contra el asegurado.
Asi, para el régimen comun del Codigo civil, una
accion directa contra el asegurador por un dano de
naturaleza contractual tendria el plazo de quince
anos del art. 1964 C.civ., de la misma manera que
la accion directa por dano extracontractual tiene
el plazo anual del art. 1968.2°. Estos plazos co-
munes ceden el paso a los plazos especiales que
existen, por ejemplo, en la Ley 48/1960, de 21 de
julio, de Navegacion Aérea (seis meses, art. 124),
enla Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes
(cinco anos, art. 71) o en el Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (cinco
anos, art. 140.3), en la Ley Organica 7/1982, de
5 de mayo, de Proteccion Jurisdiccional del Honor,
la Intimidad Personal y Familiar y la Propia Imagen
(cuatro anos, art. 9.5), enla Ley 22/1994, de 6 de
julio, de Responsabilidad Civil por los danos cau-
sados por productos defectuosos (tres afos, art.
12), y asi.

Pero sucede que la esfera de los accidentes
de circulacion ofrece una curiosa anomalia, debi-
da tal vez a un olvido del legislador que en el Texto
Refundido de 2004 no se ha querido o no se ha sa-
bido resolver: si bien el art. 7, p°® 2° establece que
“IPlrescribe por el transcurso de un ano la accion
directa para exigir al asegurador la satisfaccion
al perjudicado del importe de los danos sufridos
por el perjudicado en su persona y en sus bienes”,
nada se dice sobre qué plazo es el que juega cuan-
do la accion se ejercita, no contra el asegurador,
sino contra el causante del dano. Y si nada se dice
es, sin duda porque el plazo que se tenia in mente
era el comun de un ano previsto para la responsa-
bilidad aquiliana en el Codigo civil (aunque la lagu-
na podria mover a pensar que debe aplicarse el
plazo general de las acciones personales que no
tienen establecido un plazo especial, como sugirid
XIOL QUINGLES en una Comunicacion, presentada
casi a titulo iocandi causa, en el Congreso Nacional
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de Responsabilidad civil celebrado en Cérdoba en
mayo de 1999; mas no creo que haya ningun juez
dispuesto a entender que la accion no prescriba
por el transcurso del plazo anual).

Ahora bien, resulta que en Cataluna el plazo
comun anual del Codigo civil (espanol, se entiende)
ha quedado sustituido por el plazo de tres anos del
Codigo civil catalan, con lo que caben tres solucio-
nes que, desde el punto de vista légico formal (que
no desde el técnico4uridico), son igualmente de-
fendibles: a) la primera pasa por entender que el
régimen de prescripcion en materia de accidentes
de circulacion se rige en Cataluna por la prescrip-
cion anual, porque alli también —jjjpor el momen-
tolll- se aplica la Ley del Automovil, y si ésta marca
en un ano el plazo de la accion contra el asegura-
dor, es porque la misma duracién tiene el plazo de
la accion contra el responsable, de la cual aquélla
es tributaria; b) la segunda supone decidir que, si
en la Ley del Automdvil nada se dice de la accion
contra el responsable, es porque hay una implicita
remision al Derecho comun de la responsabilidad
civil; luego, si ese plazo comun es en Cataluna de
tres anos, a falta de norma especial, tres anos
durara la accién contra el asegurado responsable
porque asi lo dispone el Codigo civil catalan, pero
solo un ano la accién directa contra la compania
aseguradora: transcurrido ese plazo, solamente
se podra demandar con expectativas de éxito con-
tra el responsable; c) la tercera modifica el Ulti-
mo tramo argumentativo de la tesis anterior: tres
anos tiene la accién contra el responsable, pero
entonces hay que entender que la accion directa
contra el asegurador, debiendo tener la misma
duracién, también prescribe alli por el trans-
curso de tres anos, lo cual significaria, de
facto, una auténtica derogacion de la Ley :
del Automovil para el territorio catalan. T

i

Ni que decir tiene que la tesis
sensata es, a mi juicio, la prime-
ra. La segunda romperia con
el caracter tributario que,
para la prescripcion de
las acciones, ha existido ,} 7
siempre entre la accion i,-f’
directa contra el asegu- -
rador y la accién contra
el responsable. Y la terce- —
ra es un disparate mayusculo y
un imposible constitucional. Pero es que a lo
mejor de eso se trata: quienes hemos leido con
detenimiento el Estatuto llegamos con facilidad a

_—
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la conclusién de que la Constituciéon Espafola tam-
bién rige en Cataluna, pero sélo un poquito.

4.2. La Propuesta de Estatuto, tras la poda, mas
aparente que real, operada por el Congreso de los
Diputados.

Tras su paso por las Cortes Generales, el texto
de la Propuesta de Estatuto ha sido objeto de una
poda en lo que toca a las competencias otorgadas
a la Generalidad que parece importante (puede ver-
se el texto en BOCG de 31 de marzo de 2006). Y
puede que lo sea en algunas materias, pero en lo
referente al Derecho civil, el arreglo ha sido pura-
mente cosmeético. Es cierto que ha desaparecido la
mencion expresa a la competencia catalana en ma-
teria de propiedad horizontal o de arrendamientos
urbanos, que figuraba en el art. 137 La Generalidad
no parece tener ya competencia para legislar en
materia de secreto profesional (art. 125). Es cierto
que la expresa habilitacion para definir el concepto
de consumidor ya no aparece, tras la modificacion
del art. 123. Y la supresion del apartado 2 del art.
129 permitiria pensar que tampoco se reconoce
competencia para legislar en materia de responsa-
bilidad civil extracontractual.

Pero la poda es, en efecto, mas aparente que
real. Sigue en pie, inalterada, la flagrante inconsti-
tucionalidad del art. 129, cuyo unico parrafo man-
tiene que la competencia para legislar en Derecho

civil corresponde a la Generalidad, eso

"":\ ﬁu si, con.el limite de las competen_cia

m- exclusivas del Estado. Una “unica
£ gy

excepcion” que va referida a “las
reglas relativas a la aplicacion y a
la eficacia de las normas juridicas,
las relaciones juridico-civiles rela-
tivas a las formas de matrimonio,
la ordenacion de los registros y los
instrumentos publicos, las bases de
las obligaciones contractuales, las
normas para resolver los conflictos
de leyes y la determinacion de las
fuentes del derecho de compe-
tencia estatal’. O lo que es lo
mismo, las supresiones men-
cionadas que se han produci-
do después de la discusion en
el Congreso de los Diputados
puede que no tengan ni siquie-
ra un insignificante efecto practico.
Cataluna podria legislar en propiedad horizontal, en
arrendamientos, en la determinacion de quién debe
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ser considerado consumidor y usuario, en secreto
profesional y, naturalmente, en responsabilidad ci-
vil extracontractual.

La muy reciente confirmacién de todo ello la
encontramos en la Ley 5/2006, de 10 de mayo,
del Libro Quinto del Cddigo civil de Catalufa
relativo a los derechos reales. Sorprende mucho
que se trate de una ley aprobada por unanimidad,
o0 lo que es lo mismo, con los votos del Partido Po-
pular. Y sorprende que no solamente se vengan a
refundir, derogandolas, las leyes que en materia de
derechos reales, habian sido aprobadas y han sido
mencionadas en estas paginas. Lo que sorprende
no es, desde luego, que se regulen las figuras que
el Derecho foral contenia, como por ejemplo, la
accesion, el usufructo o la servidumbre. O que se
regulen las figuras que no contenia pero que fueron
introducidas en la moderna legislacion de espaldas
a la previsiéon constitucional, como la ocupacion,
el derecho de superficie, el de retencion o los de
adquisicion preferente. Es que el Codigo civil de
Cataluna regula también la posesion, la clasifi-
cacion de los bienes, la tradicion y sus tipos,
la accion reivindicatoria (declarando explicita-
mente, por cierto, su caracter imprescriptible, algo
que, desde luego, no esta nada claro en el Codigo
civil espanol), la propiedad horizontal, la co-
munidad de bienes, la donacion, la
usucapion, la propiedad
y sus limitaciones
o la hipoteca.

Nada mas y, sobre todo, nada menos.

Demos tiempo al tiempo, porque al menos, en
el comentado Voto Particular de Viver Pi-Sunyer, se
limitaba esta interpretacion extrema segun la cual
las Comunidades Auténomas pueden ir mas lejos
de lo que resultaba del Derecho foral, quedaba li-
mitada a aquellas que tuvieran, en efecto, Derecho
foral. Pero es que el Proyecto de reforma del Es-
tatuto de Andalucia prevé en su articulo 46.5 la
competencia autondmica en materia de Derecho
civil... dentro del marco del art. 149.1.8% “La Co-
munidad Autonoma ostenta facultades normativas
en materia de legislacion civil cuando ello fuera ne-
cesario para el ejercicio de sus competencias, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 ?
de la Constitucion”. ;Es que existe acaso espacio
en este articulo para Comunidades Autdnomas no
forales?

En fin, que si nadie lo remedia, la conversion
de la realidad histérica del Derecho civil foral se
convertird en una idea acientifica, acritica, ahisto-
rica: la del Derecho civil autondmico. Pero ésa es
la Espana plural, fruto del consenso mal entendido
y del manoseado talante de quienes se han debido
creer que ser progre consiste en volver al particula-
rismo juridico medieval, pasando por encima de va-

lores constitucionales como la igualdad
de los espanoles o la unidad de
mercado. Y como la es-

tulticia del legislador
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no conoce fronteras, ahi esta la Disposicion Adi-
cional primera del nuevo Estatut valenciano (y no
olvidemos que éste es fruto del consenso de los
dos grandes partidos nacionales), que prevé que
cualquier competencia asumida por otra Comuni-
dad Autonoma podra ser inmediatamente asumida
por el legislador valenciano. A lo mejor a alguien se
le ocurre legislar en Valencia sobre el derecho de
retencion de nuestra fabula de Ambrosio, ya que
el Estatuto quiere volver los o0jos a los Fueros del
Reino de Valencia para que éste “recupere también
la dignidad perdida como consecuencia de la abo-
licion llevada a cabo por la injusta promulgacion
del Decreto de 29 de junio de 1707", segun se
puede leer en la Exposicion de Motivos... Asi que
Ambrosio no se queje, porque a lo mejor acabamos
teniendo un bonito panorama: por ahora, si el acci-
dente le ocurre saliendo de Malaga, el mecanico no
devuelve el coche hasta que le paguen el arreglo.
Si le ocurre en Catalufa, el mecanico lo subasta
para cobrar. Pero podria suceder que si le ocurrie-
se en Murcia, el mecanico se lo quede para él, y si
sucediera en Alicante, a Ambrosio se lo devuelvan
pintado de suave color malva.

Sepa el lector que a fecha de hoy, ya esta
constituida una comisién de codificacion del Dere-
cho civil valenciano, dentro de la cual hay quie-
nes plantean que seria conveniente regular algo tan
propio de los Furs abolidos por Felipe V. como es...
iila posesion!!! Al Proyecto de reforma de Andalucia
me acabo de referir (y no se olvide que su Pream-
bulo define a esta Comunidad Autdonoma como rea-
lidad nacional). Posteriormente, el Proyecto de re-
forma del Estatuto de las Islas Baleares (Comuni-
dad gobernada, como la valenciana, por el Partido
Popular: aqui no se libra nadie) también configura
en su art. 10.23 la competencia civil autonémica
como algo que no tiene mas limites que la lista de
competencias exclusivas del Estado previstas en
la Constitucion. Menos mal que encontramos algun
sintoma de legislacién responsable: el Proyecto de
Aragon —probablemente la regién con una riqueza
foral mas solida, y de la que cabria haber esperado
una vocacion legiferante mayor se limita a decir en
el art. 65.2% que la competencia exclusiva se ha de
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limitar a la “conservacion, modificacion y desarrollo
del Derecho foral aragonés, con respeto a su siste-
ma de fuentes”.

Quién sabe si en los préximos afos vemos los
escaparates de las librerias juridicas poblados de
monografias sobre el servidor de la posesion de
Extremadura, la responsabilidad civil del poseedor
de animales en Castilla y Ledn, la usucapion ceuti
0 la Ley de Arrendamientos Urbanos de Murcia. Y
entonces habra que recordar a todos que las autén-
ticas Constituciones —como desde hace tiempo he-
mos leido a los maestros Diez-Picazo y Gullén Ba-
llesteros— hay que buscarlas en los Cddigos, pues
es en ellos (y no en las, por asi llamarlas, “Cons-
tituciones formales”) donde se detecta la manera
como se concretan en el proyecto de vida comun
que la Constitucion es, los valores sociales con
vigencia efectiva y la efectiva distribucion de las
fuerzas sociales. Con el Codigo civil era como la
Historia venia tomando el pulso de las sociedades,
pues es en su texto donde descubriamos como los
ciudadanos compran, venden, prestan, se casan,
se divorcian, deslindan sus propiedades, ejercitan
la patria potestad... viven, en una palabra.

Ese Derecho civil que tenia en Espana la her-
mosa singularidad de contener un Derecho comun
y unos Derechos forales parcialmente diferentes, y
a los que la Constitucion queria ver desarrollados
y reforzados. Un Derecho comun y unos Derechos
forales que componian un marco al que también
resultaba factible proyectar la idea que el Profesor
Diez-Picazo expresaba de manera antoldgica en
su conocido trabajo Codificacion, descodificacion
y recodificacion (A.D.C., 1992, pags. 473 y ss.):
“El Codigo encarna la idea de progreso. Ante todo,
de progreso en sentido politico (las cursivas son
mias). Es la plasmacion de los principios de liber-
tad individual y de igualdad de todos los ciudada-
nos. Se piensa que sea el vehiculo para estabilizar
los principios de la revolucién y para extenderlos.
Es la mochila de todos los soldados de Napoledn,
que propagan la buena nueva por el continente;
ademas de un bastén de mariscal, hay un Cédigo
civil”.
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Teoria de la evolucion del accidente.

Valoracion y analisis

desde una perspectiva juridica

Juan José Alamo Morante

Cabo 1° de la Guardia Civil de Atestados (Subsector de Granada)

Licenciado en Derecho. Master en investigacion y reconstruccion de accidentes de trafico

1. Teoria de la Evolucion del Accidente. Intro-
duccion

a Teoria de la Evolucion del Accidente, es

un modelo en el que se valoran aspectos de

naturaleza psicoldgica (por lo tanto desde el
punto de vista del conductor) que posteriormente
se utilizan para reconstruir los hechos desde una
perspectiva espacio-tiempo. Con ello podemos con-
seguir avanzar sobre una primera determinacion de
las causas que pudieron tener incidencia en el acci-
dente, siendo por lo tanto fundamental como factor
indiciario para posteriormente dirigir la investigacion
hacia un sector determinado con el fin de corroborar
la apreciacion inicial. Pongamos un ejemplo: Sien el
desarrollo del accidente observamos un distancia-
miento entre los puntos de percepcion posible y de
percepcion real, podemos sin lugar a dudas, afirmar
que se ha producido en el conductor analizado un fe-
noémeno derivado de la aparicion de una deficiencia
en la percepcion y por lo tanto, con ese primer dato
valorativo, podremos centrarnos en nuestra investi-
gacion sobre los aspectos o factores somaticos o
psiquicos del citado conductor.

Pero, la teoria de la evolucion del accidente no
puede dar explicaciones por si misma al completo
desarrollo de los hechos sin que sea posteriormen-
te complementada por una investigacion concreta
sobre los factores que han incidido en que un de-
terminado incidente de trafico evolucione primera-
mente para convertirse en un conflicto de traficoy
finalmente se traduzca en un accidente. Debe por
lo tanto utilizarse en su justa medida sin pretender
buscar en ella un remedio milagroso para explicar
todos los fendmenos que rodean al accidente de
circulacion.

Evidentemente, como hemos afirmado ante-
riormente, el modelo que estamos analizando in-
tenta definir las situaciones previas al accidente
para poder afirmar si un determinado conductor
pudo obrar de forma diferente a como lo hizo y
sobre todo si tuvo tiempo para hacerlo o no. Por
lo tanto, con independencia de quien haya sido el
conductor que haya originado el incidente de trafi-
co con la creacion de una situacion anomala en la
circulacion, debe aplicarse a todas las unidades de
trafico al objeto de valorar si dicha situacion pudo
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0 no ser evitada por el resto de conductores. El
accidente de circulacion es un fenémeno complejo
en el que no es todo blanco o negro sino que en
innumerables ocasiones son diversos factores, im-
putables no solo a un conductor los que inciden en
el posterior desarrollo del hecho lesivo.

Lo que pretendo con estas paginas, modesta-
mente, es intentar aclarar las repercusiones que,
de la correcta valoracion de las distintas fases de
la teoria de la evolucion del accidente se pueden
extraer y sus posteriores consecuencias juridicas,
especialmente desde una perspectiva del Derecho
Penal.

Si algo caracteriza el accidente de circulacion
es la conducta imprudente, es decir, la falta al de-
ber objetivo de cuidado puesto que cualquier con-
ducta que incurra en dolo, aun en el caso de dolo
eventual ya no puede considerarse accidente de
circulacion.

A estos efectos recordar, por ejemplo, que la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviem-
bre de 2005, que considera concurso ideal entre
homicidio doloso del articulo 138 y la conduccion
temeraria del articulo 384 para aquellas conductas
en las que se evidencia un claro desprecio a la vida
de los demas, ocasionandose ademas la muerte
de una persona.

Por lo tanto, la falta al deber objetivo de cuida-
do sera deducible implicitamente de la reconstruc-
cion analitica de las distintas fases de la evolucion
del accidente y por lo tanto, su evidencia sera un
arma de considerable importancia para el jurista
que pueda obtenerla.

2. Teoria de la Evolucion del Accidente. De-
sarrollo

La Teoria de la Evolucion del Accidente parte ,como
he indicado anteriormente, desde las fases previas
al mismo y posteriormente analiza las posibilida-
des de reaccion y evasion de cada uno de los con-
ductores implicados. Por lo tanto, para comenzar
nuestro desarrollo, deberemos introducir varios
conceptos:

El incidente de trafico es la situacion en los que
se produce una situacion anomala de convergencia
de trayectorias y que por lo tanto se puede traducir
en un conflicto si no se realiza una maniobra evasi-
va por parte de los conductores.
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El conflicto es leve cuando el riesgo de con-
flicto es obvio. Los tiempos de reaccion y decision
se acortan, con lo que también la posibilidad de
accion o maniobra evasiva. En este momento el
accidente es evitable en completas condiciones de
seguridad para todos los conductores implicados.

El conflicto grave o cuasi-accidente, implica
la realizacion de una maniobra brusca y repentina
para evitar el accidente.

El accidente de circulacion se produce cuando
la situacion ha sido inevitable al menos para uno de
los conductores.

Por lo tanto, si observamos atentamente los
conceptos anteriormente descritos, podemos de-
ducir que es la circunstancia anémala en la circu-
lacion, origen del incidente la que debe dar origen
a la reconstruccion analitica, comenzandose por lo
tanto la reconstruccion de los hechos desde ese
momento.

2.1. Punto de percepcion posible

Dicho punto o fase es una construccion tedrica
extrapolada al momento en el que un conductor
normal, atento a la conduccién, hubiese podido
percibir por primera vez la circunstancia anomala
en la circulacion, es decir, el momento en el que
el incidente pudiera haber sido observado por una
persona media, atenta a los hechos del trafico.

En este sentido habremos de tener en cuenta
las caracteristicas de la via, el trazado, la existencia
de obstaculos visuales, tanto permanentes como
circunstancias y todas aquellas circunstancias ob-
jetivas que determinan el alcance visual, como por
ejemplo la conduccion en horas nocturnas.

Por lo tanto, la aproximacion al Punto de Per-
cepcion Posible es esencial para la correcta re-
construccion de los hechos. Para ello, también nos
podremos valer de las declaraciones de los testi-
gos, de los usuarios de los vehiculos implicados e
incluso también de las versiones que aporten los
conductores.

2.2. Punto de percepcion real

El Punto de Percepcion Real es aquel momento
espacio-tiempo en el que el conductor implicado
en los hechos se percata del incidente de trafico,
es decir, de la circunstancia andmala creadora de
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la situacion de riesgo. Para su determinacion es
importante realizar un analisis retrospectivo des-
de el punto de conflicto. Me explico: Si tenemos
ubicado el punto de conflicto por datos objetivos
( aranazos, raspaduras, surcos, hendiduras, in-
flexion de huellas, etc...) y anteriormente existe
alguna circunstancia que denote la realizacion de
una maniobra evasiva, podremos establecer que
el conductor ha sido consciente de la posibilidad
del accidente puesto que lo ha intentado evitar.
En dicha situacion podremos establecer el punto
de Percepcion Real ubicandolo con antelacion al
inicio de la maniobra evasiva ( frenada, cambio
de direccion, etc...). El problema sera determinar
0 aproximarse a dicho punto. Para ello debemos
tener en cuenta que el tiempo de reaccién para
un conductor normal oscila entre 1 y 2 segundos
y que el tiempo de respuesta del vehiculo oscila
en torno a 0,25 segundos. Por lo tanto, desde
el inicio de la maniobra evasiva podremos situar
el punto de percepcion real multiplicando el tiem-
po resultante del tiempo de reaccion sumado al
tiempo de decisiéon por la velocidad pre-colision
del vehiculo.

2.3. Punto de decision

Consideramos tal punto como aquel en el que el
conductor, consciente del incidente de trafico, y
transcurrido el tiempo de reaccion, inicia la reali-
zacion de una maniobra evasiva. Para ello nos ire-
mos al Punto de Percepcion Real y agregaremos al
mismo el espacio recorrido durante el tiempo de
respuesta del vehiculo. Para ello multiplicaremos la
velocidad por el 0,25 segundos.

2.4. Punto clave

El Punto Clave es aquel en el que el accidente resul-
ta inevitable dadas las trayectorias y velocidades
de los vehiculos.

2.5. Punto de conflicto

El punto de Conflicto es aquel en el que se produce
la interaccion de los vehiculos, el atropello al pea-
tén, la salida de via o el vuelco del vehiculo. Su ubi-
cacion podra ser definida por elementos objetivos
0 por manifestaciones. Lo normal es que existan
aranazos, cambios de direccion en huellas, etc. En
cambio, cuando investigamos atropellos, debemos
centrarnos en el estudio de la biocinematica lesio-
nal para poder aproximarnos al citado punto si no
existen otros elementos mas fiables.

3. Reconstruccion del accidente desde el
analisis de la Teoria de la Evolucion del Acci-
dente (perspectiva analitica). Repercusiones
juridicas

Si observamos atentamente la explicacion de las
distintas fases del accidente que nos pueda ocu-
par, podremos extraer una serie de conclusiones
que posteriormente podremos utilizar a la hora de
valorar la responsabilidad civil y/o penal de un de-
terminado conductor.

1. El distanciamiento entre los Puntos de
Percepcion Posible y de Percepcion Real
es un indicador de la existencia de una
Deficiencia en la Percepcion por parte
del conductor analizado. Si una persona
normal atenta a la conduccion es capaz
de percibir un incidente con anterioridad
al conductor analizado, podremos afirmar
que éste no guarda la atencion correcta a
la circulacion y por ello, que falta al deber
objetivo de cuidado exigible a una persona
media.

2. Por el contrario, si el punto clave se en-
cuentra con anterioridad al punto de deci-
sion o de percepcion posible, podremos
afirmar que el conductor en cuestion no
ha podido evitar el accidente. Claro esta,
existen ocasiones en los que la inexisten-
cia de maniobra evasiva denota una de-
ficiente percepcion, por ello deberemos
aproximarnos al punto de percepcion po-
sible.

3. Si de la reconstruccién extraemos como
consecuencia la circulacion a una deter-
minada velocidad, superior a la especifica
0 genérica de la via, deberemos realizar
la reconstruccion utilizando la velocidad
maxima permitida. Si los puntos de Per-
cepciony Decision utilizando esa velocidad
se situan con anterioridad al punto clave (
considerando también claro, la distancia
recorrida por el vehiculo en la evasion),
podremos afirmar que la velocidad ha sido
un factor decisivo en la ocurrencia del ac-
cidente puesto que de haberse circulado
a una velocidad inferior a la reglamentaria
se podria haber evitado el accidente. La in-
fraccion de dicha exigencia de circulacion
a una determinada velocidad seria la que
denotaria la existencia de una conducta
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imprudente, puesto que se darian los dos
elementos estructurales que el Tribunal
Supremo indica como concurrentes en la
imprudencia que da origen al accidente de
circulacion. Un primer elemento psicologi-
co o intelectual que depende de la posibili-
dad que tenga el conductor para conocer
primero y evitar en segundo lugar el peli-
gro o la situacién que es susceptible de
originar un resultado lesivo y un elemento
normativo externo constituido por la in-
fraccion de la norma o regla de caracter
obligatorio.

En cambio, si utilizando la velocidad
maxima obtenemos que el punto clave
se encuentra con antelacion al punto de
Decision y evasion, podremos afirmar
que la velocidad en este caso no deter-
mina la evitabilidad del accidente aunque
en cambio si aumenta la energia cinética
de los vehiculos incidiendo con ello en la
gravedad de las lesiones. Pero lo que si
podremos afirmar es que se hubiese pro-
ducido el accidente aunque el conductor
hubiese circulado a la velocidad maxima
permitida.

Cuando hablamos de cambios de direc-
cion, adelantamientos, etc..., debere-
mos analizar si la situacion generada por
el conductor que realiza la accién que
inicialmente pudiera ser considerada in-
correcta pudo haber sido evitada por el
resto de los conductores. Para ello, vol-
veremos a realizar la reconstruccién ana-
litica.

Revista de responsabilidad civil y seguro

A pesar de todo lo que hemos comentado an-
teriormente y como he apuntado al inicio de estas
palabras, la T.E.A. no es suficiente para determinar
por si misma las causas de un accidente de circu-
lacion. A partir de los indicios que se evidencian
en reconstruccion analitica, correcta y minuciosa-
mente realizada, un buen investigador debe profun-
dizar en su estudio para lograr una aproximacion,
no solo, a lo que pudo haberse evitado o no sino a
explicar lo que realmente ocurrio.

Si existe un distanciamiento entre los puntos
de percepcion posible y de percepcion real, ya he
indicado que podemos afirmar la existencia de una
deficiente percepcion, pero si no profundizamos
en el factor “conductor” no lograremos dar con las
causas del accidente. ;Qué importancia tiene por lo
tanto la T.E.A. para la investigacion?. La respuesta
es realmente sencilla: nos permite dirigir dicha in-
vestigacion hacia el factor humano, vehiculo o via
segun los casos. Si existe la situacion descrita en el
presente parrafo, es decir, una deficiencia en la per-
cepcion deberemos delimitar aun mas la causa que
la origina si queremos incidir en la determinacion
de la causa exacta, si ello es posible, analizando
los factores somaticos o psiquicos del conductor o
incluso la existencia de alguna enfermedad, la apari-
cion del algiin fendomeno de polarizacion afectiva, o
cualquier otro factor de analogas caracteristicas.

Como conclusion y si bien la T.E.A, es un arma
importante para la investigacion del accidente de tra-
fico, no es suficiente para determinar por si misma
una causa. En cambio, para el Juzgador, puede ser
un instrumento eficaz ya que con ella se puede lograr
dar explicacion en muchos casos a los requisitos exi-
gidos para que exista una conducta imprudente.
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Garantias por dafios materiales

ocasionados por Vvicios

y defectos de la construccion

1. Introduccion. El régimen de garantias an-
terior a la LOE

a Ley 38/1999 de 5 de noviembre, de Or-

denacion de la Edificacién!, nace con la in-

tencion de ofrecer una regulacion unitaria al
sector de la edificacion acorde con la importancia
real que en la practica reviste, superando la diver-
sa e insuficiente regulacion que existia hasta su
promulgacion. Como contenidos mas sobresalien-
tes de esta Ley, podemos adelantar los siguien-
tes?:

1. El objetivo prioritario de la Ley 38/99
de Ordenacion de la Edificacion es la
configuracion legal de los agentes que
intervienen en esta actividad, fijando sus
obligaciones para asi establecer las res-
ponsabilidades y cubrir las garantias de
los usuarios.

2. Se configura al promotor
como una persona fisica o
juridica que asume la ini-
ciativa de todo el proce-
soy ala que se obliga a
garantizar los danos
materiales que el
edificio  pueda

. [
sufrir.

Javier Lopez y Garcia de la Serrana

Abogado

Secretario General de la Asociacion Espanola de

Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro

3. La responsabilidad civil de los diferentes
agentes, por danos materiales en el edi
ficio se exigira de forma personal e indivi-
dualizada, tanto por actos propios, como
por actos de otros agentes por los que
con arreglo a la Ley, se deba responder.

4. No obstante, la responsabilidad se po-
dra exigir de forma solidaria (es decir, el
acreedor o usuario puede dirigirse a cual-
quiera de los agentes, sin distincion, que

han intervenido en el proceso de
edificacion para hacer valer
sus derechos), cuando no
pueda ser atribuida de for-
ma individualizada al res-
ponsable del dano o cuan-
do exista concurrencia de
culpa, si que pueda preci-
sarse la influencia
de cada agente
interviniente en
el dano produ-
cido.

! En adelante LOE. Ha sido publicada en el BOE n° 266 de 6 de noviembre de 1999 y su entrada en vigor se produjo el 6 de mayo de 2000.
2 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: “ Lo que interesa conocer sobre la Ley de Ordenacion de la Edificaciéon” en Revista Viales, N° 13 enero

—marzo 2.005
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5. Las responsabilidades a las que hace refe-
rencia la Ley y que en las paginas siguien-
tes detallamos, son exigibles desde el 6
de mayo de 2000, aunque la LOE no im-
pone la obligatoriedad de los seguros de
responsabilidad civil.

6. La principal novedad destacable es la
creacion del seguro decenal de danos, re-
cogido en el art. 19.1.c) de la LOE, donde
se establece su obligatoriedad de su con-
tratacion para garantizar el resarcimiento
de los danos materiales causados en el
edificio por vicios o defectos que tengan
su origen o afecten a la cimentacion, los
soportes, las vigas, los forjados, los mu-
ros de carga u otros elementos estructu-
rales que comprometan directamente la
resistencia mecanica y la estabilidad del
edificio. No obstante, la exigencia de este
seguro se hara de forma escalonada en
el tiempo para permitir que el sector vaya
acomodandose a lo dispuesto en esta
Ley.

Lo mas razonable para analizar las aportacio-
nes de la nueva Ley en materia de responsabilida-
desy garantias por vicios o defectos constructivos,
es partir del estado de cosas anterior a la misma.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la
LOE, la reparacion patrimonial de los danos ocasio-
nados en el proceso de edificacion se obtenia por
diversos cauces; bien acudiendo a la regulacion
especifica contenida en el articulo 1.591 del CC3,
bien aplicando las normas generales que regulan
la responsabilidad contractual®, o atendiendo a las
que rigen la responsabilidad extracontractual®.

Revista de responsabilidad civil y seguro

Centrandonos en la regulacion especifica, po-
demos observar que el articulo 1.591 del CC, es-
tablece dos plazos diferentes, diez y quince anos
respectivamente. Tanto la doctrina® como la juris-
prudencia, insisten en que estos plazos son de ga-
rantia, y que no deben confundirse con el recogido
en el articulo 1.964 del CC que regula el plazo para
el ejercicio de la accion. Es llamado de garantia, en
cuanto se establece como tope temporal dentro
del cual se manifiestan unos vicios, de modo que,
una vez surgidos, se dispondra a partir de ese mo-
mento, del pertinente plazo de prescripcion para
demandar su reparacion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, realizd
una ampliacion’ del supuesto de hecho previsto en
el articulo 1.591 del CC, con repercusiones en las
coberturas asegurativas, de las que nos ocupamos
a continuacién. Este estudio nos permitira sobre
todo, establecer cuales de los modelos vigentes
resultan acordes con la regulacion contenida en la
LOE, ya que, hasta su entrada en vigor, no con-
taban con un régimen legal especifico. De forma
sucinta, enumeraremos las distintas modalidades
de seguros disponibles en el sector de la construc-
cion:

a. Seguro de Responsabilidad Civil Profesio-
nal de cobertura decenal.

Aunque se contrata con anterioridad
al comienzo de la construccion, la Protec-
cién comienza con la recepcion de la obra,
extendiéndose desde ese momento por un
plazo de diez anos. Garantiza la respon-
sabilidad del asegurado respecto de una
0 mas obras individualizadas en la pdliza

3 Art. 1.591 del CC: “El contratista de un edificio que se arruine por vicios de la construccion, responde de los danos y perjuicios si la ruina
tuviera lugar dentro de diez anos, contados desde que se concluyd la construccion; igual responsabilidad y por el mismo tiempo, tendra el
arquitecto que la dirigiese, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccion. Sila causa fuere la falta del contratista a las condiciones

del contrato, la accién de indemnizacion durara quince anos”.

4 Art. 1.101 del CC: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafos y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”.

5 Art. 1.902 del CC: “El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafo causa-

do”.

6 RUIZ-RICO RUIZ, J. M., MORENO-TORRES HERRERA, M. A. y OTROS AUTORES: “La responsabilidad civil en la Ley de Ordenacién de la Edifi-

cacion”, Editorial Comares/Urbanismo.

7 BRENES CORTES, J.: “Garantias por defectos en la construccion en la Ley de Ordenacion de la Edificacién”, Editorial Tirant, monografias
355, sistematiza la doctrina del Alto Tribunal en los siguientes puntos: 1.- Utilizacién de un concepto amplio de edificio. 2.- Interpretacion
amplia del concepto “ruina”. 3.- Ampliacién del circulo de sujetos responsables. 4.- Equiparacion del promotor al constructor, a efectos de
la responsabilidad decenal establecida en el articulo 1.591del CC. 5.- La responsabilidad decenal es solidaria; son varias las causas que
concurren en la produccion del dano y no pueden individualizarse la responsabilidad de cada uno de los sujetos intervinientes en el proceso
constructivo. 6.- No cabe la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario. 7.- Tendencia a la objetivacion de la responsabilidad. 8.- Ampliacion
de la legitimacion para ejercitar la accion de responsabilidad decenal, en cuanto que no solo le corresponde al dueio de la obra sino también

a los sucesivos adquirientes de la vivienda.
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correspondiente. Ahora bien, ni cubre en
su totalidad la actividad desarrollada por
el asegurado, ni se hace extensiva a todos
los danos y perjuicios derivados de los
defectos de la construccion, siendo usual
que se limite a cierto tipo de danos mate-
riales previamente determinados y hasta
el limite de la suma asegurada.

Seguro de Responsabilidad Civil Profesio-
nal de promotores y constructores.

Regulado en la LCS, por medio de ella,
los profesionales mencionados, cubren la
responsabilidad en que pudieran incurrir
durante el periodo pactado, sin alcanzar
la responsabilidad decenal por ruina del
articulo 1.591 del CC.

Seguro de Responsabilidad Civil Profesio-
nal de Técnicos.

Garantiza la reparacion de los dafos y
perjuicios derivados de comportamientos
culposos en la actuacion profesional del
asegurado en los supuestos de riesgos
que en la pdliza se concreten y durante el
tiempo establecido en la misma. La prin-
cipal diferencia con las polizas de seguro
individuales, es que a diferencia de estas,
cubre, no solo la responsabilidad civil pro-
fesional ordinaria — contractual y extracon-
tractual — sino también la recogida en los
articulos 1.591 y 1.909 del CC.

Seguro de Danos Decenal.

Es un seguro que puede ser contra-
tado directamente por el propietario del
edificio, o por el promotor/constructor. La
utilidad de esta modalidad se encuentra en
permitir una rapida y eficaz liquidacion del
siniestro y un pronto pago de la indemni-
zacion al asegurado, ya que no esta su-
jeta a determinacion la cuantia, ni exige
una previa condena judicial a los respon-
sables. Excluye los dafios que afecten a
la construccion y no tengan su origen en
las obras fundamentales, cubriendo por el
contrario, los danos materiales sufridos
en la obra fundamental que comprometan
su estabilidad y tengan su origen en vicios
del suelo, errores de diseno o ejecucion y
defectos de los materiales de obra, danos

materiales en la obra secundaria asi como
costes de demolicién y desescombro que
hayan sido necesarios a consecuencia de
los danos materiales cubiertos por la po-
liza. Se extiende por un periodo de diez
anos, comenzando a contar desde la fe-
cha de recepcion definitiva de la obra.

Seguro Todo Riesgo en la Construccion.

Cubre los riesgos inherentes a la
construccion, basicamente los danos
materiales directos que sufran los bienes
asegurados respecto de las obras que ha-
yan sido declaradas e individualizadas, si
bien, la cobertura puede extenderse a los
danos que puedan ocasionarse al equipo
de construccion, la maquinaria de cons-
truccion y los efectos personales de em-
pleados y obreros. El periodo de vigencia
ocupa desde el inicio de las obras hasta la
recepcion o terminacion de los trabajos,
pudiendo pactarse una ampliacion, nor-
malmente de un ano, que recibe la deno-
minacion de periodo de mantenimiento.
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f.  Seguro de Caucion.®

Regulado en el articulo 68 de la Ley
de Contrato de Seguro?, no se ha concebi-
do expresamente como seguro de danos
decenales, de modo que las pdlizas no han
proporcionado una cobertura asegurativa
que garantice las consecuencias danosas
derivadas de la responsabilidad decenal
por ruina del articulo 1.591 del CC.

Del examen expuesto, podemos concluir,
que con anterioridad a la LOE no existian cober-
turas asegurativas completas que garantizaran las
consecuencias danosas de la responsabilidad de-
cenal con la extension dada al articulo 1.591 del
CC por la jurisprudencia. CARRASCO1°, destaca las
dificultades que han motivado tradicionalmente la
materia de los seguros en el campo de la cons-
truccion. Era un sector poco atractivo para los ase-
guradores, motivado, entre otras razones, por la
amplitud atribuida a la responsabilidad decenal por
los tribunales que originaron un incremento en la
siniestralidad, la dificultad para calcular de forma
correcta la prima aplicable, la necesidad de contar
con el apoyo de la Oficina de Control de calidad
que encarecia el precio, etc.

2. Repaso esquematico de las responsabilida-
des civiles previstas en la LOE

La responsabilidad fijada en el articulo 17 de la
LOE, tiene naturaleza legal y nace del incumplimien-
to por los intervinientes en el proceso constructivo
de las obligaciones que expresamente les impone
la Ley, independientemente de las obligaciones
contractuales asumidas por cada uno de ellos. Se
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sigue el criterio jurisprudencial establecido con an-
terioridad a la LOE, que mantenia que la responsa-
bilidad derivada del articulo 1.591 del CC era una
responsabilidad ex lege.!!

2.1. Ambito objetivo de aplicacién.

La aplicacion de la LOE, requiere el cumplimiento
de los siguientes requisitos:

a) Danos materiales ocasionados en un edi-
ficio o en parte de él, art. 17.1 de la LOE
quedando excluidos los danos morales in-
directos, los danos corporales y perjuicios
econdomicos derivados de estos, los da-
nos a los inmuebles contiguos y los danos
causados a los bienes muebles situados
en el edificio, tal y como se desprende del
art. 19.9 a), b) y c).

b) Consecuencia de un “proceso de edifica-
cion”, en el sentido dado por el articulo
2, ampliandose a las “promociones publi-
cas”, art. 1.3%2,

c) Que haya sido defectuoso: con un “vicio
o defecto de construccién”, en el sentido
también muy amplio que le da el articulo
17.3 in fine, articulo que afade a los vi-
cios de construccion propiamente dichos,
los vicios del suelo y del proyecto.

2. 2. Ambito temporal de aplicacién
Procesos de edificacion para los que se haya soli-

citado la licencia a partir del 5 de mayo de 2.000,
13disposicion final cuarta®.

8 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J. “El seguro de caucion”, en Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro ISSN 1133 — 6900

N° 9, 2004, desarrolla de forma amplia el seguro de Caucion.

9 Art. 68 LCS: “Por el seguro de caucion el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones
legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios patrimoniales sufridos, dentro de los
limites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro”

10 CARRASCO PERERA, A.: “Garantias por danos materiales ocasionador por vicios y defectos de la construccion” , en Comentarios a la Ley de

Ordenacion de la Edificacién, Pamplona, 2000.

11 SSTS de 14 de abril de 1.984, 27 octubre de 1.987, 12 de junio de 1.989, entre otras.

12 Art. 1.3 de la LOE: “Cuando las administraciones publicas y los organismos y entidades sujetos a la legislacion de contratos de las Admi-
nistraciones publicas actiien como agentes del proceso de la edificacion se regiran por lo dispuesto en la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas y en lo no contemplado en la misma por las disposiciones de esta Ley, a excepcion de lo dispuesto sobre garantias

de suscripcion obligatoria”.

13 SAP Baleares 443/2005 (Seccion 5%) de 28 de octubre, AC 2006/117 entre otras, declara la inaplicacién de los plazos previstos en la LOE,
al haberse otorgado la escritura de obra nueva y de division horizontal en 1.999.

14 Disposicion Final Cuarta: “Esta Ley entrara en vigor a los seis meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, salvo sus disposi-
ciones adicional quinta, transitoria segunda, derogatoria primera por lo que se refiere a la legislacion en materia de expropiacion forzosa,
derogatoria segunda, y final tercera que entraran en vigor el dia siguiente al de dicha publicacion”.
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2.3. Legitimacion activa

Propietarios o adquirientes de los edificios o parte
de los mismos, en el caso de que sean objeto de
division, art. 17.1.

2.4. Legitimacion pasiva

Se distingue segun el tipo de defecto ante el que
nos encontremos:

a) Defectos de terminacién o acabado: el
constructor, art. 17.1 in fine.

b) Demas defectos de construccion: el agen-
te o los agentes de la edificacion que
hayan contribuido a causar el vicio o de-
fecto. Como novedad, dispone el articulo
17.3, que en el caso de que no se pudiera
individualizar la causa, responderan todos
los agentes solidariamente, art. 17.3.

Y solidariamente!® con el anterior o los ante-
riores:

a. El' promotor responde por los hechos de cual-
quiera de los demas agentes de la edificacion,
art. 17.3; equiparando el parrafo siguiente a
los gestores de cooperativas y de comunida-
des de propietarios con el promotor.

b. El proyectista responde por los hechos de
sus subcontratistas, art. 17.5%6,

c. Elconstructor responde por los hechos de
sus dependientes y sus subcontratistas,
asi como por los de los suministradores
de productos de construccion, art. 17.6.

d. Eldirector de la obra responde por los he-
chos de los proyectistas, art. 17.7

2.5. Plazos de garantia

Entre las novedades introducidas por la LOE, des-
taca la sustitucion de la “responsabilidad decenal”,

Unica prevista en el articulo 1.591 del CC, por un
sistema de plazos que varian de diez, para el caso
de los defectos estructurales, tres anos en los de-
fectos funcionales y un afo para los defectos de
terminacién o acabado; se abandona, el concepto
unitario de “ruina”, determinandose la responsabi-
lidad, como hemos visto, a partir de los distintos
elementos de la construccion a que afectan los da-
nos materiales cuya reparacion se solicita.

2.6. Plazos de prescripcion

Es también novedoso, la separacion total que hace
la Ley entre plazos de garantia y plazos de pres-
cripcion de la accion. Asi se resuelven las dudas
suscitadas bajo la vigencia del articulo 1.591 del
CC acerca de la distincion entre plazo de garantia 'y
plazo de ejercicio de la accion. La LOE distingue en-
tre el plazo para ejercitar la accion para exigir danos
materiales por vicios o defectos de construccion,
dos anos desde la produccion de los danos y el pla-
zo para el gjercicio de la accién de repeticion, que
también sera de dos anos, comenzando a contar
desde la firmeza de la resolucion judicial que con-
dene al que repite o desde el pago extrajudicial de
la indemnizacién (art. 18.2). Esta regla difiere tanto
de lo que puede considerarse como la regla general
en materia de acciones de regreso, cuya prescrip-
cion se computa a partir del pago efectuado por el
titular de la accion, como de la doctrina del TS que,
en relacion a la accion de regreso frente a los res-
ponsables de la ruina ex articulo 1.591 del CC, ha-
bia establecido ese mismo criterio!’. No debemos
olvidar en esta materia la relevancia de las reglas
generales respecto a la interrupcion de la prescrip-
cion; en este sentido la STS 643/2005'8, admite la
interrupcion del plazo, al entender que el hecho de
haber existido entre las partes comunicaciones por
carta, hace que el dies a quo para el gjercicio de la
accion deba computarse desde que se cierran las
conversaciones mantenidas por las partes.

3. Garantia por danos materiales

La finalidad de proteger a los adquirientes de vi-
viendas, destinatarios finales del proceso de edifi-

15 SAP Madrid 315/2005 (Seccién 21), de 14 de junio JUR 2005/176438, SAP Cadiz 28/2005 (Seccion 2%) de 21 de marzo, JUR 2005/144277,
SAP Asturias 414/2004 (Seccién 6% de 7 diciembre JUR 2005/92993, entre otras muchas reconocen la solidaridad entre los distintos

agentes de la edificacion.

16 PANTALEON PRIETO, F.: En “Responsabilidades y Garantias en la Ley de Ordenacion de la Edificacion”, se pregunta si se extiende la respon-
sabilidad solidaria del proyectista a la de sus coproyectistas, o bien quedaria limitada a los subcontratistas.

17.STS de 29 de diciembre de 1.998 entre otras.

18 STS 643/2005 (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 15 de Julio RJ 2005/9624.
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cacion, hace que el art. 19 de la LOE, establezca
un régimen obligatorio de garantias para ciertos
agentes, con la finalidad de hacer efectivas las in-
demnizaciones que provoquen los danos materiales
causados por vicios o defectos de la construccion.
Esta novedad de la LOE, se centra en el consumi-
dor, completando las garantias recogidas en la Ley
26/1984, de 19 de julio, general para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios.

En el articulo 19 de la LOE se establece un
régimen de garantias exigibles con tres tipos de
seguro (uno para el constructor y dos para el pro-
motor). Cada uno de ellos, desarrolla las responsa-
bilidades ya vistas anteriormente.

Ahora bien, solo el seguro decenal es obligato-
rio desde la entrada en vigor de la Ley, y tan solo
para los edificios cuyo destino principal sea el de
viviendas, tal y como se recoge en el apartado 1 de
la Disposicion Adicional 2%; las otras dos garantias
a las que nos hemos referido, se fijaran por Real
Decreto, tal y como se recoge en el apartado 2,
disposicion Adicional 22.1°

Antes de analizar los seguros del promotor y
constructor, expondremos las condiciones comu-
nes de estos:

a. La prima debera estar pagada en el mo-
mento de la recepcion de la obra. No obs-
tante, en caso de que se hubiera pactado
el fraccionamiento en periodos siguientes
a la fecha de recepcion, la falta de pago
de las siguientes fracciones de prima no
dara derecho al asegurador a resolver el
contrato, ni éste quedara extinguido, ni la
cobertura del asegurador suspendida, ni
el asegurador liberado de su obligacion,
en caso de que el asegurado deba hacer
efectiva la garantia.

b. Una vez tomen efecto las coberturas del
seguro, no podra rescindirse ni resolverse
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el contrato de mutuo acuerdo, antes del
transcurso del plazo de duracién previsto
en la Ley para cada tipo de seguro.

c. El asegurador podra optar por el pago de
la indemnizacion en metalico que corres-
ponda a la valoracion de los danos o por
la reparacion de los mismos.

3.1. Garantia anual del constructor.

El constructor debera suscribir un seguro de da-
nos o seguro de caucion, para garantizar durante
un ano el resarcimiento de los danos materiales
por vicios o defectos de ejecucion que afecten a
elementos de terminacién o acabado de las obras,
que podra ser sustituido por la retencién por el pro-
motor de un 5 por 100 del importe de la ejecucién
material.

El capital minimo asegurado, como recoge el ar-
ticulo 19.1 de la LOE, sera el 5 por 100 del coste
final de la ejecucion material de la obra, incluido los
honorarios profesionales, no siendo admisibles para
estas garantias franquicias o limitacion alguna en la
responsabilidad del asegurador frente al asegurado.?°

3.2. Garantia trienal del promotor.

El promotor?! debera suscribir un seguro de dafos
materiales o seguro de caucion, para garantizar
durante tres anos el resarcimiento de aquellos
danos con origen en errores de ejecucion de los
elementos constructivos o de las instalaciones que
ocasionen el incumplimiento de los requisitos basi-
cos de habitabilidad.

El capital minimo asegurado es el 30 por 100
del coste final de la ejecucion material de la obra,
incluidos los honorarios profesionales. La franqui-
cia no podra exceder del 1 por 100 del capital ase-
gurado por cada unidad registral??. Al igual que en
el supuesto anterior, no es obligatorio mientras no
lo imponga un Real Decreto.

19 BORREL | CALONGE, A.: “La Ley de Ordenacién de la Edificacién y las condiciones técnicas de los edificios”, Barcelona, marzo 2000, entiende
que posiblemente el gran déficit de la LOE sea los seguros obligatorios bien estructurados, apuntado a su vez la excesiva prudencia al dejar

en suspenso el seguro de tres anos.

20 Se consideran asegurados en este primer supuesto, el propio promotor y los sucesivos adquirientes del edificio o de parte del mismo.
2l La Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares 156,/2005 (Seccién 57%) de 19 de abril, JUR 2005/143444, realiza una equiparacion entre

la figura del promotor y la del contratista.

22 Los asegurados al igual que en el caso anterior, son el propio promotor y los sucesivos adquirientes del edificio o de parte del mismo. El
promotor podra pactar expresamente con el constructor que éste sea tomador del seguro por cuenta de aquél.
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3.3. Seguro decenal del promotor.

Es el seguro de danos materiales o seguro de
caucion, que debera suscribir el promotor para
garantizar durante diez anos el resarcimiento de
los danos materiales causados en el edificio por
vicios o defectos que tengan su origen o afecten
a la cimentacion, o a los elementos estructurales y
que comprometan directamente la resistencia me-
canica y estabilidad del edificio.

En este supuesto, el capital minimo asegurado
es el 100 por 100 del coste final de la ejecucion ma-
terial de la obra, incluidos los honorarios profesiona-
les. La franquicia no podra exceder del 1 por 100
del capital asegurado de cada unidad registral.?3

cepto de edificacion, y distingue asi mismo segun
las caracteristicas y contenido de su ejecucion,
entre:

a. Edificaciones stricto sensu: son las de
nueva construccion previstas en el art. 2.2
a).

b. Obras equiparadas a edificacion, que son
las indicadas en el art. 2.2 apartados b) y
C).25

EXCLUSIONES:

1. Por las caracteristicas del promotor: Las
Administraciones publicas, organismos vy
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entidades sometidos a la normativa sobre
contratacion administrativa %asi como el
autopromotor?’. La Disposicion adicional se-
gunda de la LOE, redactada segun el articu-
lo 105 de la Ley 52/2002 de 30 de diciem-

EDIFICACIONES A LAS QUE AFECTA:

Son todas aquéllas comprendidas en el articulo 2
de la LOE?*. En este precepto, la Ley perfila el con-

2 Los asegurados son una vez mas, el propio promotor y los sucesivos adquirientes del edificio o de parte del mismo, pudiendo también
aqui pactar el promotor con el constructor que éste sea tomador del seguro por cuenta de aquél. Desde la entrada en vigor de la LOE es
obligatorio para edificios cuyo destino principal sea el de vivienda.

2 Art. 2delaLOE: “ 1. Esta Ley es de aplicacion al proceso de la edificacion, entendiendo por tal la accion y el resultado de construir un edificio
de caracter permanente, publico o privado, cuyo uso principal esté comprendido en los siguientes grupos:

a. Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultura.

b. Aerondutico; agropecuario; de la energia; de la hidréulica; minero; de telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomuni-
caciones); del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y
accesorio a las obras de ingenieria y su explotacion.

c. Todas las demas edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados en los grupos anteriores.

2. Tendrén la consideracion de edificacion a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, y requerirdn un proyecto segtn lo establecido en el
art. 4, las siguientes obras:

a. Obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que
no tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial ni publico y se desarrollen en una sola planta.

b. Obras de ampliacion, modificacion, reforma o rehabilitacion que alteren la configuracion arquitectonica de los edificios, entendiendo
por tales las que tengan caracter de intervencion total o las parciales que produzcan una variacion esencial de la composicion gene-
ral exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.

c. Obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones catalogadas o que dispongan de algtn tipo de proteccion de
caracter ambiental o historico-artistico, regulada a través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras de caracter
parcial que afecten a los elementos o partes objeto de proteccion.

3. Se consideran comprendidas en la edificacion sus instalaciones fijas y el equipamiento propio, asi como los elementos de urbanizacion
que permanezcan adscritos al edificio”.

%5 GARCIA LARANA, R.: “Garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la construccion”, ponencia expuesta en el i
Congreso Almeria, celebrado en los dias 7 y 8 de abril de 2.005, nos recuerda el magistrado, como algtn sector doctrinal considera que,
pese a la remision que el art. 19 efectta al art. 2, en realidad la responsabilidad de los agentes de la edificacién comprendida en el art. 17,
y por tanto la obligatoriedad del aseguramiento conforme al art. 19, sélo son exigibles en las edificaciones en sentido estricto, es decir, las
previstas en el art. 2.2 a).

% La exclusion la encontramos en el art. 1.3 LOE, quedando regidos por lo previsto en el Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de la Administraciones Publica y, en su defecto, por la propia Ley de Ordenacién
de la Edificacion, siempre con la salvedad de que en ninglin caso seran aplicables las garantias de suscripcion obligatoria previstas en el art.
19.

27 La equiparacion que la legislacion anterior realizaba entre el autopromotor y los promotores profesionales, produjo como consecuencia, la
obligacién para los primeros de tener que concertar un seguro decenal para garantizar los daios que pudiera sufrir el edificio, obligacion que
l6gicamente también recaia sobre los promotores. Esta obligacion producia que la vivienda del autopromotor se encareciera con los costes
del seguro sin reportar una utilidad social clara, puesto que la vivienda no iba a destinarse al trafico y, por lo tanto, el tnico perjudicado que
podria existir por los vicios constructivos seria el promotor — propietario de la vivienda.
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bre?8, excluye de la obligaciéon de garantia
al autopromotor. Dada la gran relevancia
que tanto la doctrina como la jurisprudencia
dan a este sujeto, vamos a detenernos un
poco en él. En la Res. DGRN de 5 de abril
de 2.005%, se afirmaba que el concepto de
“autopromotor” individual, no debe llevarse
a interpretaciones excesivamente rigoris-
tas, sino que ha de interpretarse de forma
amplia®®, ha de interpretase en contraposi-
cion al promotor colectivo que contempla la
propia Ley. Por lo que respecta al concepto
de “vivienda destinada a uso propio”, se en-
tiende toda aquella que tienda a este uso
por parte del autopromotor, siendo indife-
rente que se trate de primera o segunda vi-
vienda, y aunque se trate de una residencia
meramente temporal. Como particularidad,
insiste la Resolucion en la necesidad de
manifestacion de los titulares de tal circuns-
tancia, sin que pueda pretenderse que tal
declaracion se supla por las deducciones o
interpretaciones del Registrador al calificar.
Por otra parte, la Res. DGRN de 6 de abril
de 2.0053, afirma que si posteriormente la
vivienda del autopromotor fuera objeto de
transmision, el adquirente solo podra exo-
nerar expresamente al autopromotor de la
obligacion de constituir la referida garantia
-y de su justificacion en la correspondiente
escritura publica — si se acredita por éste
haber utilizado la vivienda. La Res. DGRN
de 28 de octubre de 2.004%, se ocupa
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del supuesto de autopromocion por parte
de una sociedad, cuyo objeto social es la
promocion, venta y alquiler de inmuebles.
La DGRN, entiende que dada la amplitud
de la diccion legal que no limita la exone-
racion del seguro decenal a los supuestos
en que el autopromotor tenga en la vivien-
da unifamiliar su domicilio, sino que admite
cualquier uso para si, no puede ser exigido
por el Registrador que aquél, cuando es
persona juridica, tenga en ella su domicilio
social. Ni puede inferirse por razén del ob-
jeto social una presuncién de fraude o de
manifestacion errénea del destino de la vi-
vienda a uso propio de la persona juridica,
ya que el objeto social no es incompatible
con el destino a uso propio de la vivienda
en cuestion. Lo importante es que estamos
ante una vivienda unifamiliar, realizada en
régimen de autopromocion y en el que con-
curre la manifestacion, que debera constar
en el Registro, de que va a destinarse a uso
propio. Las consecuencias de la constancia
registral de esta manifestacion, son ya su-
ficiente garantia a favor de los terceros ad-
quirentes que tendran publico conocimiento
de las limitaciones afectantes al inmueble.

Por la naturaleza del seguro: quedarian
fuera, tanto la responsabilidad por inob-
servancia de las normas sobre riesgos
laborales33, como la responsabilidad civil
de los agentes de la edificacion®.

Elart. 105 de la Ley 53/2002 de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, modifica la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley 38/1999 de 5 de noviembre, senalando que: “No obstante, esta garantia no sera exigible en el supuesto del autopromotor
individual de una unica vivienda unifamiliar para uso propio. Sin embargo, en el caso de producirse la transmision “inter vivos” dentro del
plazo previsto en el parrafo a) del articulo 17.1, el autopromotor, salvo pacto en contrario, quedara obligado a la contratacion de la garantia
a que se refiere el apartado anterior por el tiempo que reste para completar los diez afos. A estos efectos, no se autorizaran ni inscribirén
en el Registro de la Propiedad escrituras publicas de transmision “inter vivos” sin que se acredite y testimonie la constitucion de la referida
garantia, salvo que el autopromotor, que debera acreditar haber utilizado la vivienda, fuese expresamente exonerado por el adquirente de la
constitucion de la misma”.

Resolucion de la Direccion General de Registro y Notariado de 5 de abril de 2.005, RJ 2005/3484.

En este sentido la resolucion de 9 de julio de 2.003 (RJ 2003/6083) que permite comprender tanto a las personas fisicas como juridicas,
dado que en Ultima instancia estas son una tnica entidad, son individuales siguiendo un criterio numérico.

Resolucion de la Direccién General de Registro y Notariado de 6 de abril de 2.005, RJ 2005/3485.
Resolucion de la Direccién General de Registro y Notariado de 28 de octubre de 2.004, RJ 2004,/7808.

Art. 1.2 de la LOE “las obligaciones y responsabilidades relativas a la prevencion de riesgos laborales en las obras de edificacion se regiran
por su legislacion especifica”.

GARCIA LARANA, R.: “Garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la construccion”, ll Congreso de Almeria, 7'y 8 de
abril 2.005. Afirma el Magistrado, que una cosa es que el seguro obligatorio requiera que se haya producido un dafo o disfuncion debido a la
mala actuacion de alguno de los intervinientes en la edificacién, y otra muy distinta que dicho seguro cubra la responsabilidad civil de éstos,
cosa que no ocurre en modo alguno. En definitiva, lo normal y lo deseable es que, sin perjuicio de las garantias cubiertas conforme al art.
19, los agentes mantengan sus propios seguros de responsabilidad civil, no sélo en beneficio de los adquirentes, sino también en su interés
propio; efectivamente, el seguro de dafos solo cubre los dafios materiales producidos en el edificio, excluyéndose todos los relacionados
en el apartado 9 del citado precepto, sin perjuicio de lo cual obviamente estos Ultimos perjuicios si pueden ser reclamados directamente por
el perjudicado frente al arquitecto, aparejador, constructor, etc, siendo por tanto doblemente (til la cobertura de esa responsabilidad civil.
Ello es alin mas claro en la fase actual, donde con arreglo a la disposicion adicional 2% las Unicas garantias cubiertas por ahora por el seguro
obligatorio son las relacionadas con vicios estructurales en las viviendas.
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3. Por razén del tiempo de vigencia de la
Ley: la Disposicion adicional 2% establece
que “la garantia contra danos materiales a
que se refiere el apartado 1 c) del art. 19
de esta Ley sera exigible, a partir de su
entrada en vigor, para edificios cuyo desti-
no principal sea el de vivienda”, defiriéndo-
se la regulacion del resto de edificaciones
y danos materiales en el inmueble a la via
del Real Decreto, segun dispone el aparta-
do dos de la citada disposicion adicional.
También por razon del tiempo de vigencia,
quedan excluidas la rehabilitacion de cons-
trucciones aprobadas con anterioridad a
la entrada en vigor de la LOE.3®

4. Por la clase de danos producidos: vienen
enumerados en el apartado 9 del art. 19,
y no quedaran cubiertos “salvo pacto en
contrario”. Segun DIEZ PICAZO3¢, el matiz
“salvo pacto en contrario”, no implica que
estos danos (danos corporales, danos en
bienes muebles y danos en edificios con-
tiguos) no resulten indemnizables, sino
que salvo pacto en contrario, no estan
cubiertos por el seguro y no estan cubier-
tos por el art. 17. De esta manera, cuando
tales danos procedan de ruina, habra que
seguir aplicando los arts. 1591, 1907 y
1909 del CC y asi, en esos articulos, esta-
mos presenciando una parcial superviven-
cia. La subsistencia de dichos articulos le
parece evidente.

4. Los seguros de la construccion: su régimen
juridico

Tal y como hemos afirmado anteriormente, las ga-
rantias establecidas en el art. 19.1 revisten, con la
aplicacion dada por la Disposicién Adicional Segun-
da, caracter obligatorio. La obligatoriedad, cuyo

fundamento es la proteccién de duenos o sucesi-
vos adquirentes, tiene origen legal, pero se integra
como un deber contractual.

Se trata de un seguro privado que nace del
acuerdo de voluntades entre asegurador y tomador
sometido al régimen juridico propio de todo con-
trato de seguro, sin perjuicio de que deban respe-
tarse las exigencias que con caracter especifico
contempla la norma que establece la obligatoria
contratacion.

La modalidades recogidas en el apartado uno
del articulo 19, son, el seguro de danos y el seguro
de caucion®’. Comenzaremos apuntando de forma
esquematica las diferencias entre ambos seguros:

a. El régimen juridico dispuesto por la Ley,
es mas beneficioso para los adquirientes
de vivienda en el caso de que se haya
suscrito un seguro de caucion que en el
supuesto de que se contrate un seguro de
danos materiales.

b. El seguro de caucion es un seguro de
“grandes riesgos”®. Seran las partes las
que establezcan las normas aplicables,
quedando las disposiciones de la Ley
50/1980 como meramente dispositivas.

c. También es distinto el mecanismo de la
accion de reembolso; mientras que el en
seguro de caucion, el asegurador siempre
puede ejercitar la accion de reembolso
frente al tomador del seguro que ha con-
tratado con él, sin que éste pueda oponer
excepciones derivadas del contrato garan-
tizado® , en el caso del seguro de danos,
el asegurador tiene accion de reembolso
frente a los terceros responsables del si-
niestro, pero nunca contra el asegurado“C.

3 La Disposicién adicional segunda, apartado uno, parrafo tercero, tras la modificacion introducida por el art. 105 de la Ley 53/2002 de 30 de
diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, indica que “tampoco sera exigible la citada garantia en los supuestos de
rehabilitacion de edificios destinados principalmente a viviendas para cuyos proyectos de nueva construccion se solicitaron las correspon-
dientes licencias de edificacion con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley”.

36 DIEZ PICAZO, L.: “Ley de Edificacion y Cédigo Civil”, conferencia en el Congreso de Arquitectos, Peritos y Forenses, celebrado en Santiago de

Compostela los dias 10y 11 de diciembre de 1.999.

37 SAP Malaga 35/2003 (Seccion 6%) de 29 de mayo, JUR 2003/167791 entre otras, tratan estas figuras asegurativas.

% Articulos 44 y 107.2 LCS.

3% Art. 68 de la LCS :" Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro”.

40 Art. 43 de la LCS:"” El asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podra ejercitar los derechos y las acciones que por razon del siniestro
correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemnizacion. EI asegurador no podra
ejercitar en perjuicio del asegurado los derechos en que se haya subrogado. El asegurado sera responsable de los perjuicios que, con sus
actos u omisiones, pueda causar al asegurador en su derecho a subrogarse. El asegurador no tendra derecho a la subrogacion contra
ninguna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra el causante
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Asi, senala BARRES*!, que las diferencias
entre ambas acciones son muy importan-
tes, afectando al grado de obligacion ge-
nerado, los intereses cubiertos en cada
caso por la indemnizacion , la finalidad, los
plazos de prescripcion...

d. Por ultimo, se distinguen también en la fun-
cién que cumplen; mientras que el seguro
de caucion garantiza el cumplimiento de
una obligacion principal, siendo el riesgo
asegurado el incumplimiento del deudor
de sus deberes legales y contractuales,
en el seguro de danos, el asegurador no
garantiza el cumplimiento de la obligacién
asumida por el tomador, sino que se limita
a resarcir los danos sufridos por el asegu-
rado.

4.1. Requisitos subjetivos del seguro previsto en
la LOE.

a. Entidad aseguradora

El Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Ordenacién y Supervision de los seguros
privados*?, impone los requisitos que debe reunir la
entidad aseguradora con la cual se concertaran los
seguros previstos en la LOE. Segun se recoge en la
misma, la actividad asegurativa podra acometerse
por entidades privadas que adopten la forma de
sociedad an6nima, mutua, cooperativas y las mu-
tualidades de prevision social, pudiendo también
realizar la actividad asegurativa, las entidades que
adopten cualquier forma de Derecho Publico*3.

La DGRN“4, exige que los Notarios y Registra-
dores verifiquen la existencia de la entidad asegura-
dora y su competencia para celebrar los contratos

Revista de responsabilidad civil y seguro

de seguros en garantia de las responsabilidades
por vicios o defectos constructivos.

b. Tomador y asegurado de dainos

Dos son las posibilidades de contratacion de
los seguros de danos previstos en el art. 19 de la
LOE; en nombre propio, en cuyo caso coincidiran
la persona del tomador y la del asegurado, y por
cuenta ajena, recayendo ambas posiciones en su-
jetos diferentes.

En el supuesto del apartado a) del art.19.1
de la LOE, el constructor asumira la posicién de
tomador, siendo el asegurado el promotor y los su-
cesivos adquirientes del edificio o partes de éste,
configurandose pues, como un contrato por cuenta
ajena. En los supuestos de los apartados b) y c)
del art.19.1 de la LOE, el tomador del seguro sera
el promotor y la condicion de asegurado recaera
sobre él mismo, en cuyo caso estariamos ante un
seguro por cuenta propia, 0 en los sucesivos ad-
quirentes del edificio o de partes del mismo, en-
contrandonos entonces ante un seguro por cuenta
ajena. No obstante lo cual, el promotor puede con-
venir con el constructor que éste sea tomador del
seguro por cuenta de aquél (apartados b y ¢ del
art. 19.1 LOE), en cuyo caso se configuraria nueva-
mente como un seguro por cuenta ajena.

Haremos una breve referencia a la posibilidad
contemplada por la LCS de realizar el contrato de
seguro por cuenta ajena. La caracteristica basica
de este tipo es que, se produce una diversificacion
entre el sujeto que realiza el contrato y el que ad-
quiere el derecho a reclamar la indemnizacion en
caso de producirse el siniestro. Los seguros que
se regulan en la LOE, estan configurados, basica-
mente como seguros por cuenta ajena. Para que
proceda esta modalidad, es necesario que concu-

del siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea directa o colateral dentro del tercer grado civil de consanguinidad, padre
adoptante o hijo adoptivo que convivan con el asegurado. Pero esta norma no tendra efecto si la responsabilidad proviene de dolo o si la
responsabilidad esta amparada mediante un contrato de seguro. En este ultimo supuesto, la subrogacion estara limitada en su alcance de
acuerdo con los términos de dicho contrato. En caso de concurrencia de asegurador y asegurado frente a tercero responsable, el recobro
obtenido se repartira entre ambos en proporcion a su respectivo interés.

41 BARRES BENLLOCH, T.: “Seguro de caucién: ;Garantia personal o modalidad aseguradora?” Coleccion Jurisprudencia Practica, n° 52, Ma-

drid. 1993.

42 Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de la Seguros Privados.

43 Art. 7.2 TRLOSSP: “También podran realizar la actividad aseguradora las entidades que adopten cualquier forma de derecho publico, siem-
pre que tengan por objeto la realizacion de operaciones de seguro en condiciones equivalentes a las de las entidades aseguradoras privadas.
Se ajustaran integramente a esta Ley y quedaran sometidas también, en el ejercicio de su actividad aseguradora, a la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro, y a la competencia de los tribunales del orden civil.

4 Instruccion de 11 de septiembre de 2.000, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, ante la consulta formulada por la Direc-
cion General de Seguros sobre la forma de acreditar ante Notario y Registrador la constitucion de las garantias a que se refiere el art. 20.1

de la LOE (BOE n° 227, de 21 de septiembre de 2000).
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rran determinados presupuestos; que el tomador
actle de forma que no haya dudas sobre que se
trata de contratacion por cuenta de otro, que el
asegurador conozca y consienta que el seguro se
suscriba por cuenta de un tercero y que se deter-
mine el sujeto asegurado.®

Asi, el seguro de caucion, es siempre un segu-
ro por cuenta ajena, los asegurados, independien-
temente de que contrate el promotor o el construc-
tor, seran los sucesivos adquirentes del edificio. El
seguro de danos, se constituira por cuenta ajena,
cuando el edificio o partes de éste hayan sido ad-
quiridos por terceras personas.

4.2. Requisitos objetivos de los seguros de la
construccion

Pese a que la finalidad de las garantias estableci-
das en el articulo 19.1 de la LOE es asegurar la in-
demnizacion de los danos descritos enel art. 17.1,
la comparacion de ambos preceptos, deja patente
la falta de coincidencia entre los danos descritos
en el art. 17.1 y aquéllos cuyo resarcimiento se
garantiza a través de los seguros contemplados
en el articulo 19.1. Ahora bien, pese a las discre-
pancias, debemos entender que los seguros del
articulo 19.1, cubre todos los danos del articulo
17.1, entendiendo algun sector doctrinal, que la
vaguedad del art. 19, queda subsanada con la lar-
ga enumeracion del apartado nueve en el que se
recogen las exclusiones de cobertura.

a. Los daios materiales

A pesar de que el articulo 1.591 del CC decla-
ra resarcibles los danos y perjuicios causados por
la ruina®, la LOE realiza una fuerte restriccion de la
cobertura de la responsabilidad decenal, centran-
dose exclusivamente en los darnos materiales cau-
sados en el edificio por los vicios y defectos que se
determinan en el art. 17.1 de la LOE, y Unicamente
respecto de unos sujetos concretos, los propieta-
rios y terceros adquirientes. Esta restriccion, no
implica que los danos que quedan fuera del con-
cepto no sean objeto de cobertura, sino que no se

garantia

les aplicara el régimen de responsabilidad y asegu-
ramiento obligatorio previsto en la LOE.

b. Daiios en el edificio

Uno de los presupuestos basicos para el ejer-
cicio de la accion de responsabilidad, es que los
danos materiales indemnizables, se produzcan en
un edificio, continuando de esta forma la LOE con
el criterio seguido por el articulo 1.591 del CC.

Aunque no encontramos una definicion del tér-
mino, la delimitacion del ambito de aplicacion que
realiza la LOE en el articulo 2.1, parece darnos una
respuesta a esta cuestion. Los rasgos que parecen
desprenderse del mismo son:

1. Tiene que tratarse de un edificio de ca-
racter permanente, quedando excluidas
las construcciones que, por su naturaleza,
no estan llamadas a cubrir necesidades
permanentes, ya que resultaria carente de
sentido aplicarles un plazo de garantia su-
perior al de su propia temporalidad.

2. Que su uso principal sea uno de los enu-
merados por la Ley. El apartado tercero,
completa los requisitos del articulo 2,
incluyendo dentro del concepto de edifi-
cacion las “instalaciones fijas y el equipa-
miento propio, asi como los elementos de
urbanizacion que permanezcan adscritos
al edificio”

45 BRENES CORTES, J. “Garantias por defectos en la construccion en la Ley de Ordenacion de la Edificacion”, nos insiste la autora en que no es
necesario que la determinacion se haga de forma nominativa. Asi pues, de todos los elementos que integran el interés, el Unico que puede
quedar sin concretarse cuando se estipule el contrato de seguro es el titular. En este sentido, el inciso final del primer parrafo del articulo
7 de la LCS establece que “el tercer asegurado puede ser una persona determinada o determinable por el procedimiento que las partes

acuerden”.

% Lo que provocaba que se defendiera jurisprudencialmente la inclusién como resarcible de cualquier dano cuya causa fuera la ruina, incluyendo

el dafio moral.
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La regulacion de la LOE, plantea como cuestion
fundamental, si la Ley se refiere sélo a las nuevas
construcciones, o se amplia a las obras de repa-
racion. Aunque estas ultimas, pudieran entenderse
incluidas desde el punto de vista gramatical, si no
suponen alteracion de la configuracion arquitectd-
nica, quedan fuera del ambito de aplicacion de la
responsabilidad por vicios regulada en el articulo
17 de la LOE, quedando sometidas al régimen ge-
neral de responsabilidad por incumplimiento con-
tractual, lo que implica una clara ruptura con la ju-
risprudencia mantenida bajo el régimen del articulo
1.591 del CC.#

También quedan excluidas como obras de edi-
ficacion, las nuevas construcciones de escasa en-
tidad y sencillez técnica que no tengan, de forma
eventual o permanente, caracter residencial ni pu-
blico y que se desarrollen en una sola planta, segun
el art. 2.2.a) de la LOE.

El supuesto de la Residencia Geriatrica merece
un breve analisis por nuestra parte; se centra el
debate en determinar si las garantias exigidas en el
articulo 19 de la LOE, han de constituirse en estos
Casos.

Unos de los objetivos de la LOE, es garantizar
a los propietarios de todas las modalidades de edi-
ficaciones sujetas a su ambito de aplicacion, sea el
promotor original o el adquirente posterior del todo
o parte de lo edificado, frente a una serie de danos
de diverso tipo a través de la obligacion que impo-
ne de contratar seguros que los cubran en determi-
nadas condiciones (articulo 19). De momento esa
obligacion aparece restringida por la disposicion
adicional segunda en un doble sentido: de un lado,
en cuanto al tipo de danos a asegurar, al limitarlos
a los previstos en el apartado c) de dicho articulo;
y de otro, en cuanto al tipo de construcciones, al
exigirla tan sélo para aquellas cuyo destino princi-
pal sea el de vivienda.

En la resoluciéon de la DGRN de 8 febrero de
2.003%8 objeto de analisis, el Notario pone de ma-
nifiesto la dificultad que encierra diferenciar el con-
cepto “vivienda” y “residencia”; asi, se parte de
la busqueda de un concepto juridico de vivienda

Revista de responsabilidad civil y seguro

a través de una interpretacion sistematica de los
diversos textos legales, poniéndose de manifiesto
lo dificil que es lograr una adecuada armonia entre
los distintos miembros que integran el complejo
cuerpo del ordenamiento juridico. El concepto “vi-
vienda” se toma en distintos sentidos, por lo ge-
neral ligado a una situacion de hecho, al concreto
destino que se da a una construccién, mas que a
una situacion objetiva, la aptitud o posibilidades de
uso mas adecuado para la misma. Los calificativos
de habitual y en muchas ocasiones el de familiar
acompanan al sustantivo, aunque sin precisar qué
condiciones han de darse para merecerlo®.

El mismo criterio prima en la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994,
donde no se atiende tanto a las caracteristicas fisi-
cas o aptitud de la edificacién como al destino para
el que se arriende cuando su articulo 2 distingue
entre el arrendamiento de vivienda y el que tenga
un uso distinto, pues si determina el primero como
el que recae sobre una edificacion habitable cuyo
destino primordial sea satisfacer la necesidad per-
manente de vivienda del arrendatario, excluye por
su destino, que no por sus caracteristicas fisicas,
la cesiones en arrendamiento por temporada cuan-
do el destino de lo arrendado sea una actividad in-
dustrial, comercial, etc.

La Ley de Propiedad Horizontal, por su parte,
utilizaba originalmente los términos “piso o local”
hasta que han comenzado sus reformas y se ha
introducido en ella el de “vivienda”, art. 9.1.c),e),i),
para seguir contraponiéndolo al de local, pero sin
establecer criterios diferenciales entre ellos, algo
por lo demas intrascendente a los efectos de dicha
Ley.

Si el concepto de vivienda —de “vivere"-, tener
vida mas que lugar en el que vive, hace referencia
a una construccion humana o el simple refugio na-
tural en el que se vive 0 mora, ese vivir 0 morar
implican la idea de cierta habitualidad o permanen-
cia, lo que permitiria involucrar en la lid ese otro
término, el de morada (de “morari” detenerse, que-
darse). Residencia, por su parte, es el lugar donde
se reside o vive permanentemente —de “residere”,
permanecer—, concepto dificimente diferenciable

47 BRENES CORTES, J., entiende que si resultan amparadas por el régimen de responsabilidad de la LOE las obras de reparacion llevadas a cabo
en los edificios a los que se refiere el apartado 2 c) del articulo 2, ya que este precepto no exige que tales obras alteren la configuracion

arquitectdnica de la edificacion.

8 Resolucion de la Direccion General de Registros y Notariado de 8 de febrero de 2.003, 2003/6083.

49 Ver arts. 90, 1320 y 1321 del CCiv., 693 de la LECiv.
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del de vivienda. No parece que la solucion pueda
encontrarse en ese analisis de la sutil terminologia
utilizada por la Ley.

La responsabilidad que el articulo 17 regula a
cargo de las personas fisicas o juridicas que inter-
vienen en el proceso de la edificacion lo es en favor
de los propietarios y los terceros adquirentes de los
edificios o parte de los mismos en el caso de que
fueran objeto de division, en tanto que los benefi-
ciarios de las garantias que obliga a prestar como
asegurados son el propio promotor y los sucesivos
adquirentes del edificio a parte del mismo, en de-
finitiva los propietarios inicial o sucesivos, sean a
la vez usuarios o tenga cedido el uso a un tercero.
No se puede, por tanto equiparar a los usuarios de
una residencia con los adquirentes de viviendas,
pues el régimen de garantias de la Ley estaria des-
tinada en el primer caso a proteger al propietario,
fuera el promotor inicial o sucesivos adquirentes
de la edificacion, no a sus usuarios como tampoco
serian destinatarios de las garantias exigidas para
las viviendas los usuarios de las mismas distintos
de los propietarios.

c. Clasificacion de los dainos en la LOE

La LOE exige para la indemnizacion del dano,
que pueda incluirse en alguna de las tres categorias
previstas en el articulo 17.1%; para ello, el precep-
to objeto de estudio, utiliza dos criterios distintos:
el tiempo en el que el dano se ha de producir, y el
tipo de vicio o defecto causante de dicho dano.

Partiendo del mismo, se fija una responsabi-
lidad durante diez anos por los danos materiales
causados en el edificio por vicios o defectos que
afecten a elementos estructurales que comprome-
tan directamente la resistencia y estabilidad del
edificio; durante tres anos por los danos que su-
pongan incumplimiento de los requisitos de habita-
bilidad; y durante un ano por los danos derivados
de vicios o defectos de ejecucion de elementos de

terminacion o acabado. Se aparta la LOE del cri-
terio seguido en el articulo 1.591 del CC, ya que
los tipos de vicios no se utilizan como criterios de
imputacion de responsabilidad decenal, sino como
parametros que delimitan el dano material que va a
resultar indemnizable.

En la LOE los criterios de imputacion de la res-
ponsabilidad en que pueden incurrir cada uno de los
agentes intervinientes, se deducen de los articulos
que se recogen en este cuerpo legal dedicados a
delimitar y definir las competencias de cada uno de
ellos, los articulos 10 y siguientes.

También existe diferencia en el origen de los
danos resarcibles; ya que, mientras que el articu-
lo 1591 del CC el origen o causa generadora es
irrelevante a la hora de aplicar la responsabilidad
decenal, en la LOE, se fijan los distintos plazos de
garantia segun la naturaleza y el origen del vicio o
defecto causante del dano material y los elementos
de construccion a los que afectan.

Es importante subrayar también, que para el
nacimiento de la responsabilidad en la LOE, y salvo
que se trate de vicios o defectos que afectan a ele-
mentos de terminacion o acabado, el dano tendra
que afectar a alguna de las concretas utilidades
predicables de los edificios, no siendo suficiente
que provenga de determinados elementos estruc-
turales de la edificacion; es decir, tendran que com-
prometer la resistencia mecanicay la estabilidad de
los edificios en el caso de danos cubiertos por la
garantia decenal, mientras que los danos cubiertos
por la garantia trienal han de ocasionar el incumpli-
miento de los requisitos de habitabilidad.

Antes de hacer un breve anélisis de los distin-
tos danos regulados en la Ley, apuntaremos otra
de las novedades importantes de la regulacion; la
responsabilidad por vicios y defectos de construc-
cién no aparece condicionada a que aquéllos revis-
tan la consideracion de graves.

5 Art. 17.1 de la LOE: “Sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de
la edificacion responderan frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean
objeto de division, de los siguientes danos materiales ocasionados en el edificio dentro de los plazos indicados, contados desde la fecha de

recepcion de la obra, sin reservas o desde la subsanacion de éstas:

a. Durante diez anos, de los dafos materiales causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a la cimentacion, los soportes las
vigas, los forjados, los muros de carga u otros que afecten a los elementos estructurales, y que comprometan directamente la resisten-

cia mecanica y la estabilidad del edificio.

b. Durante tres anos, los dafos materiales causados en el edificio por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalacio-
nes que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartador 1, letra c), del articulo 3.

El constructor también respondera de los dafios materiales por vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o acabado

de las obras dentro del plazo de un afno”.
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Danos por vicios o defectos que afecten a
elementos estructurales y que comprome-
tan directamente la resistencia y estabili-
dad del edificio.

Tal y como hemos indicado anterior-
mente, para que nazca la responsabilidad
decenal, de acuerdo con el articulo 17.1
a) de la LOE, no es suficiente con que los
danos materiales afecten a elementos es-
tructurales, sino que es necesario que,
ademas, el dano comprometa la resisten-
cia mecanica y la estabilidad del edificio.
En este sentido, la exposicion de motivos
de la LOE es muy clarificadora®'.

Del tenor del mismo, podemos dedu-
cir que el dano resarcible, es “el compro-
miso de estabilidad”. La LOE restringe los
supuestos que pueden dar lugar a respon-
sabilidad decenal, excluyéndose casos en
los que, aun incidiendo en la habitabilidad,
no llegan a afectar o comprometer la resis-
tencia mecanica y estabilidad del edificio.

El caracter restrictivo se manifiesta
también en la exclusion de su régimen de
los defectos estructurales de las instala-
ciones fijas, equipamiento y elementos de
urbanizacion que, sin formar parte inte-
grante del edificio, estén adscritos a él.

.Danos que supongan incumplimiento de

los requisitos de habitabilidad.

El articulo 17.1.b) hace referencia a
los danos materiales causados en el edifi-
cio por vicios o defectos de los elementos
constructivos o de las instalaciones que
ocasionen el incumplimiento de los requi-
sitos de habitabilidad del apartado 1, le-
tra c), del articulo 3. Se trata de aquellos
defectos que aun no afectando a la esta-
bilidad de la edificacion, la hagan indtil o

51

52
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Relativos a la habitabilidad:

cl. Higiene, salud y proteccion del medioambiente, de tal forma que se alcancen condiciones aceptables de salubridad y estanqueidad
en el ambiente interior del edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en su entorno inmediato, garantizando una adecuada

gestion de toda clase de residuos.
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inservible para el destino que le es propio
y afectan a los elementos sustanciales o
esenciales de la construccion; de aquellos
vicios o defectos que hacen la vivienda
inapropiada para lo que fue proyectada,
construida y vendida, es decir, para vivir
y descansar; o en otros términos, hacen
inapta una vivienda para servir de morada
dentro de los limites del decoro, higiene y
salubridad de la misma. Es necesario ha-
cer algunas precisiones para comprender
esta norma.

En primer lugar, los danos materiales
deben afectar a la habitabilidad. Al igual
que ocurria en el caso anterior, no se con-
creta cuales son esos vicios o defectos,
aunque por légica exclusiéon, no deberan
afectar a los elementos estructurales.
BRENES considera como tales, “aquéllos
que, aun no afectando a la estabilidad de
la edificacion, la hagan indtil para el desti-
no que le es propio, y por tanto, convier-
ten al inmueble en inapropiado para el uso
para el que fue proyectado, construido y
vendido”.

En segundo lugar, la expresion “ele-
mentos constructivos” es mas amplia de
lo que se desprende de la enumeracion
del art. 17.1 a). En cuanto a las instalacio-
nes cuyos vicios o defectos pueden hacer
surgir responsabilidad de conformidad con
el articulo 2.3 LOE, deben considerarse
como tales las instalaciones fijas y el equi-
pamiento propio, asi como los elementos
de urbanizacién que permanezcan adscri-
tos al edificio.

En tercer lugar, el art. 19.1 b) exige
que los vicios ocasionen el incumplimiento
de los requisitos de habitabilidad del apar-
tado 1, letra c) del articulo 3 de la LOE®2,
Este precepto, contiene una clausula de

Asi en su punto 5, resume que la responsabilidad decenal se circunscribe a los dafios materiales “que resulten de vicios o defectos que
afecten a la seguridad estructural del edificio”, por lo que debe entenderse que el plazo de responsabilidad de diez anos se refiere a aquellos
casos en los que peligra la seguridad de la estructura.
Art. 3.1 c): “Con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la proteccion del medio ambiente, los edificios
deberan proyectarse, construirse, mantenerse y conservarse de tal forma que se satisfagan los requisitos basicos siguientes:

c)
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cierre en la que se mantiene la obligatorie-
dad de que los elementos constructivos y
las instalaciones permitan un uso satisfac-
torio del edificio.

Con relacién a este udltimo requisito
hemos de decir que, a diferencia de lo que
ocurre con los vicios o defectos estructu-
rales, en este supuesto no es suficiente
con que los vicios o defectos “compro-
metan la habitabilidad”; tiene que produ-
cirse, ademas, en el plazo de tres anos
el siniestro descrito en el articulo 19.1 b)
como “incumplimiento de los requisitos de
habitabilidad”, y esa habitabilidad debe re-
ferirse, no sélo al edificio individualmente
considerado, sino también a las instalacio-
nes fijas, equipamiento y elementos de ur-
banizacion que sin formar parte integrante
de aquél permanezcan adscritos al mismo
(art. 2.3 LOE)

Danos por vicios o defectos de ejecucion
de elementos de terminacién o acabado.

Finalmente, se limita a un ano el plazo
de garantia en que han de aparecer los
vicios o defectos que afecten a elementos
de terminacion o acabado de las obras
para que pueda exigirse la responsabili-
dad por los danos materiales ocasionados
en el parrafo segundo del apartado 1 b)
del articulo 17 de la LOE.

En este caso, la responsabilidad no
es conjunta de los distintos agentes que
intervienen en la construccion, sino que
se centra en la figura del constructor; aun-
que se olvida que el director de las obras
y el director de su ejecucion, son respon-
sables, segun la LOE, de la calidad de la
obray de la elaboracion del certificado de
obra.5?

La Asociacion de consumidores esti-
mo muy acertada la inclusion de este tipo
de responsabilidad, ya que el acabado es
una de las causas mas frecuentes de que-
ja de los consumidores. Estos defectos,
constituyen los tradicionalmente denomi-
nados “vicios menores”.>*

Se incluyen en este grupo, las simples
deficiencias o desperfectos, los casos de
ciertos remates de margen o menor im-
portancia, las imperfecciones corrientes
que no alcanzan la trascendencia suficien-
te para entorpecer el uso de la vivienda y
solo pueden generar cierta incomodidad
subsanable; los defectos de facil solucion
y poco coste, danos materiales sin reper-
cusion alguna sobre la seguridad o habita-
bilidad del edificio y que de ordinario son
facilmente apreciables en el mismo mo-
mento de la recepcion, lo que ha llevado
a algun sector doctrinal a defender que se
trata de vicios aparentes.

En este supuesto, la LOE ofrece al
constructor la posibilidad de sustituir el
seguro que debe concertar para garanti-
zar la reparacion de los defectos de ter-
minacion o acabado, por la retencion por
el promotor del 5% del importe de la eje-
cucion material de la obra. La dificultad
practica que no obstante se produce, es
que tal prevision no contempla ningin me-
canismo que permita dejar constancia de
que la retencién se ha producido, por lo
que a efectos de prueba, suele encerrar
dificultad; ademas si el vicio diera lugar
a un deber de indemnizacion a cargo del
constructor, el hecho de que el promotor
tenga fondos “retenidos” no garantiza ni
que éste sea solvente ni que cumpla con
sus obligaciones ya sea por dolo o por
simple negligencia.
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c.2.Proteccion contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las personas y les permita realizar
satisfactoriamente sus actividades.

c.3.Ahorro de energia y aislamiento térmico, de tal forma que se consiga un uso racional de la energia necesaria para la adecuada
utilizacion del edificio.

c.4. Otros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las instalaciones que permitan un uso satisfactorio del edificio”
MERCHAN GABLADON, F.: “Manual de aplicacion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion”, editorial Dossat.

ABASCAL MONEDERO, P. J.: “La responsabilidad por vicios en la construccion: Analisis del art. 1591 del Cédigo Civil”, autor — editor, 1999,
define este tipo de vicios como defectos constructivos, equiparables a imperfecciones corrientes que no afectan a la utilidad, solidez o
habitabilidad del inmueble.
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4.3. Duracion de las garantias obligatorias.

De la lectura conjunta de los articulos 19.4y 19.2 b)
de la LOE®, deducimos que los seguros obligatorias
regulados en la Ley, tendran la duracion minima de
los plazos de responsabilidad y garantia previstos
en los articulos 17 y 19 LOE respectivamente, sin
que, con anterioridad puedan devenir ineficaces.
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Respecto al momento a partir del cual comien-
za dicha cobertura, parece admitirse con caracter
general la recepcion®® como punto de partida; si
bien, conviene distinguir entre la llamada “recepcion
provisional” y la “recepcion definitiva”. La primera
tiene una duracién que comienza una vez finalizada
la obra o cuando sélo faltan algunos detalles de
terminacion o acabado, estableciendo las partes
en el contrato o con posterioridad la fecha en que
operara y el periodo de duracion, que oscila entre
6 meses y un ano, y es a partir de este momento,
cuando comenzaria la llamada “recepcion definiti-
va”. Seguin CABANILLAS®’ se considera finalizada la
obra cuando ha sido aprobada y recibida de forma
definitiva. Las dificultades entre esta doble opcion,

hace que la LOE sélo contemple la recepcion defi-
nitiva, sin que esto excluya un pacto en el contrato
de obra de la recepcion provisional.

La importancia de este, hace que la LOE le atri-
buya un caracter formal, requiriendo consignacion
en un acta firmada, al menos por el promotor y el

constructor, cuyo contenido queda perfectamente
definido en el apartado 2 del articulo 6 de la LOE3®

En el andlisis de este apartado, resulta esencial
establecer el momento exacto en el que tiene lugar
el siniestro, para de esta forma, poder afirmar si se
encontraba cubierto o no®.

% Art. 19.4 “una vez tomen efecto las coberturas del seguro, no podra rescindirse ni resolverse el contrato de mutuo acuerdo antes del plazo
de duracion previsto en el apartado 1 de este articulo”.

Art. 19.2 b) "los seguros de danos materiales reuniran las condiciones siguientes:

b. La prima debera estar pagada en el momento de la recepcion de la obra. No obstante, en caso de que se hubiera pactado el fraccio-
namiento en periodos siguientes a la fecha de recepcion, la falta de pago de las siguientes fracciones de prima no dara derecho al ase-
gurador a resolver el contrato, ni éste quedara extinguido, ni la cobertura del asegurador suspendida, ni éste liberado de su obligacion,
caso de que el asegurado deba hacer efectiva la garantia”

% La Ley define la recepcion como “el acto por el cual el constructor, una vez concluida ésta, hace entrega de la misma al promotor y es
aceptada por éste. Podra realizarse con o sin reservas y debera abarcar la totalidad de la obra o fases completas y terminadas de la misma,
cuando asi se acuerde por las partes”. Art. 6.5 de la LOE: “El cémputo de los plazos de responsabilidad y garantia establecidos en esta Ley
se iniciara a partir de la fecha en que se suscriba el acta de recepcion, o cuando se entienda ésta tacitamente producida segtn lo previsto
en el apartado anterior”.

57 CABANILLAS SANCHEZ, A.: “La recepcion de la obra en el codigo civil y en la ley de ordenacion de la edificacion” en Anuario de derecho civil
ISSN 0210-301X, Vol. 55, N° 2, 2002.

% Art. 6.2 de la LOE: “ ... en la misma se hara constar:

a. Las partes que intervienen.

b. La fecha del certificado final de la totalidad de la obra o de la fase completa y terminada de la misma
c. Elcoste final de la ejecucion material de la obra.
d

La declaracion de la recepcion de la obra con o sin reservas, especificando, en su caso, éstas de manera objetiva, y el plazo en que
deberan quedar subsanados los defectos observados. Una vez subsanados los mismos, se hara constar en un acta aparte, suscrita por
los firmantes de la recepcion.

e. Las garantias que, en su caso, se exijan al constructor para asegurar sus responsabilidades.
Asi mismo, se adjuntara el certificado final de obra suscrito por el director de obra y el director de la ejecucion de la obra.

59 TAPIA HERMIDA, A. J.: “Aspectos polémicos del seguro de responsabilidad civil. Reflexiones sobre la jurisprudencia reciente” RDM n° 233,
julio-septiembre de 1.999; resume este autor las distintas posturas que se han venido manteniendo a este respecto.
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4.4. La declaracion del riesgo.

Es obligacion del tomador y del asegurado, in-
formar del acaecimiento del siniestro, declarar el
riesgo, asi como las circunstancias que agraven
el mismo®. Respecto a esto ultimo, las circuns-
tancias que deben declarase son hechos nuevos
y relevantes, en caso de incumplimiento de este
deber comunicacion de la agravacion, establece
el articulo 12.2 de la LCS que, si el asegurador
tiene conocimiento de la agravacion indirectamen-
te, puede proponer la modificacion del contrato o
denunciarlo, pero que si no ejerce ninguna de es-
tas facultades no se produciran los efectos que la
Ley prevé para el caso de que se haya producido
siniestro.5!

El caso contrario viene contemplado en el art.
13 de la LCS®?, en el supuesto de disminucion del
riesgo, en el que la Ley otorga a tales personas una
facultad cuyo ejercicio tiene unas limitadas conse-
cuencias practicas; reduccion del importe al fina-
lizar el periodo en curso cubierto por la prima, si
bien, en caso de negativa del asegurador, se facul-
ta al tomador a resolver el contrato con devolucion
de la diferencia entre la prima satisfecha y la que
le hubiera correspondido pagas desde el momento
de la comunicacion de la disminucion del riesgo.

4.5. Régimen de la prima en la LOE.

Todos los seguros obligatorios regulados en la LOE
se contratan a cambio del pago de una prima que
se integrara en un fondo formado por todas las co-
bradas por el asegurador y que él gestionara con
la finalidad de que, en caso de que el riesgo se ac-
tualice, sea efectivamente satisfecha la indemniza-
cion a los asegurados. Asi pues, los aseguradores
administran las primas, con la Unica finalidad de

afrontar las posibles consecuencias del siniestro
que afecte a algun asegurado. La existencia de la
prima resulta necesaria para afrontar el pago de
los siniestros que sobrevengan, razon por la cual
es fundamental su pago anticipado, si bien existen
supuestos en los que se anticipa la cobertura al
cobro de la prima.

La regulacion se encuentra en el art. 19.2.b)3;
ante la existencia de construcciones de gran tama-
no, la LOE, prevé la posibilidad de pago fracciona-
do, entrando en vigor la cobertura en el momento
en que esté abonada en su totalidad.

A. El calculo de la prima

Dados los grandes costes que se derivan de
los defectos relacionados con la materia objeto de
estudio, el célculo correcto de la prima, exigira,
no solo la valoracién particular del asegurador de
la entidad, duracion riesgos, etc de la obra, sino
la realizacion de costosos estudios técnicos. La
cuestion se complica debido a la larga duracion de
la cobertura que puede hacer que las circunstan-
cias varien a lo largo del tiempo.

Antes de la entrada en vigor de la LOE, el calcu-
lo de primas se obtenia aplicando al importe de la
construccion una o mas tasas porcentuales, tasas
que se fijaban para cada obra en el condicionado
particular. La prima quedaba pues condicionada a
la importancia de la obra, debiendo comunicarse
cualquier modificacion al asegurador, quien, de for-
ma automatica procedia a la variacion de las canti-
dades pactadas.

En el régimen actual, toma como punto de par-
tida el importe del proyecto, a fin de averiguar el
importe de la suma asegurada, que se obtendra

60 Art. 11 LCS: “El tomador del seguro o el asegurado deberan durante el curso del contrato comunicar al asegurador, tan pronto como le sea
posible, todas las circunstancias que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el momento de
la perfeccion del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en condiciones mas gravosas”.

61 Los efectos son: de acontecer el siniestro y no habiendo mala fe en el tomador o el asegurado, el asegurador queda liberado de su presta-
cion; si, por el contrario se produce el siniestro pero no hubo mala fe, el asegurador estara obligado a cumplir con su prestacion, pero ésta
se reducira proporcionalmente a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiera aplicado de haberse conocido la verdadera entidad
del riesgo.

62 Art. 13 de la LCS: “Hasta la fecha de comienzo de la garantia el tomador del seguro o el asegurado podran poner en conocimiento del ase-
gurador todas las circunstancias que disminuyan el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el momento
de la perfeccion del contrato, lo habria concluido en condiciones mas favorables para el Tomador del Seguro. En tal caso, el Asegurador
debera reducir el importe de la prima en la proporcion que corresponda, teniendo derecho el Tomador del Seguro, en caso contrario, a la
resolucion del contrato y a la devolucion de la prima satisfecha, deduciendo los gastos incurridos y acreditados por el Asegurador”.

63 Art. 19.2.b): “La prima debera estar pagada en el momento de la recepcion de la obra. No obstante, en caso de que se hubiera pactado el
fraccionamiento en periodos siguientes a la fecha de recepcion, la falta de pago de las siguientes fracciones de prima no dara derecho al
asegurador a resolver el contrato, ni éste quedara extinguido, ni la cobertura del asegurador suspendida, ni éste liberado de su obligacion,
caso de que el asegurado deba hacer efectiva la garantia”.
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anadiendo la cuantia de los honorarios profesiona-
les al coste de ejecucion material de la obra y los
recargos y tributos correspondientes.

B. La obligacion de pago de la prima.

Existe una primera prima de caracter provisio-
nal correspondiente al momento de perfeccion del
contrato de seguro, y otra definitiva, que se abo-
nara en el momento de recepciéon de la obra. La
obligacion de pago de la prima resulta de la propia
LCS, cuyo articulo 14 dispone: “el tomador del se-
guro esta obligado al pago de la prima”. En caso
de agravacion del riesgo®, el asegurado también
debera cumplir con la obligacion de pago de la mis-
ma.

En relacién con este tema nos preguntamos
quién debe pagar la prima en los supuestos de
fraccionamiento de la misma cuando existe trans-
mision del edificio antes de su total satisfaccion.
Si partimos del ya expuesto articulo 14, la obliga-
cion recaeria en el tomador, no obstante, el articu-
lo 34.3 de la LCS dispone “seran solidariamente
responsables del pago de las primas vencidas en
el momento de la transmision el adquiriente y el
anterior titular o, en el caso de que éste hubiera fa-
llecido, sus herederos”. Deducimos por tanto, que
en caso de impago de la prima, los adquirientes
posteriores, asumirian la condicion de asegurado,
junto con la obligacién de pago de la parte de pri-
ma no pagada, sin perjuicio de la posterior facultad
de repeticion contra el vendedor del propio adqui-
rente.

5. Requisitos de contratacion del seguro de
garantia decenal. Resumen del procedimien-
to

5.1. Requisitos previos de admisibilidad.

La dificultad que esta materia provocaba, da lugar,
entre otras razones, a la aprobacion del Codigo
Técnico de la Edificacion®, encargado de dar cum-
plimiento a los requisitos basicos de la edificacion
establecidos en la LOE, con el fin de garantizar la
seguridad de las personas, el bienestar de la so-
ciedad, la sostenibilidad de la edificacion y la pro-
teccion del medio ambiente. Asi la LOE, en su dis-

64 Ver articulos 11y 12,
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posicion final segunda, autorizaba al Gobierno para
que, mediante Real Decreto, aprobara un Cédigo
Técnico de la Edificacion en el que se establecieran
las exigencias basicas que deben cumplirse en los
edificios, en relacion con los requisitos relativos a
la seguridad y a la habitabilidad, enumerados en
los apartados b) y c) del articulo 3.1.

Indica la exposicion de motivos, que la apro-
bacion del Codigo supone la superacion y moder-
nizacion del vigente marco normativo de la edifi-
cacion en Espana, regulado por el Real Decreto
1650/1977, sobre normativa de la edificacion, que
establecio las Normas Basicas de la Edificacion,
como disposiciones de obligado cumplimiento en el
proyecto y la ejecucion de los edificios, creando a
la vez un marco normativo homologable al existen-
te en los paises mas avanzados y armonizando la
reglamentacion nacional existente en la edificacion
con las disposiciones de la Unién Europea vigentes
en esta materia.

La necesidad de crear un 6rgano que, al tiem-
po que impulse el desarrollo y actualizaciéon per-
manente del Codigo Técnico de la Edificacion, en
atencion a la evolucion técnica y a las necesidades
de la sociedad, pueda elaborar propuestas y hacer
recomendaciones sobre las estrategias politicas y
medidas pertinentes en materia de sostenibilidad,
innovacion y calidad de la edificacion, provoca la
creacion del Consejo para la Sostenibilidad, Innova-
cion y Calidad de la Edificacion, que, por otro lado ,
implica el cumplimiento de lo que viene denominan-
dose como cuarta dimension de la sostenibilidad:
la participacion. Tanto es asi que en el Consejo
estaran presentes la Administraciones Publicas y
los agentes econdmicos y sociales implicados en
los procesos edificatorios, garantizandose, de esta
manera, una amplia participacion en las actuacio-
nes de desarrollo del Codigo Técnico de la Edifica-
cion.

Son varias las causas que hacen que la contra-
tacion de un seguro de garantia decenal, requiera
de un proceso mas complejo, comparado con cual-
quier otro seguro; la extension de su contenido, la
duracion en el tiempo del periodo de cobertura,
la necesaria intervencién de un organismo de con-
trol...etc, estos y otros factores determinan que a

8  Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, Edificios. Aprueba el Cédigo Técnico de la Edificacion. Publicado en el BOE de 28 de marzo de

2.006, num. 74 (pagina 11816).
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la hora de suscribir este tipo de seguro se obser-
ven una serie de exigencias, no so6lo con caracter
previo, sino también en el transcurso de la propia
obra.

El promotor que tenga la intencion de suscribir
una poliza de seguro decenal, debera contratar
con el Organismo de Control Técnico, quedando el
organismo desde ese momento encargado de reali-
zar el control técnico del proyecto y de la ejecucion
de la obra. De forma mas concreta, y partiendo
de la memoria de la obra y del proyecto de ejecu-
cion de los trabajos a desarrollar, debe elaborar
un informe de definicion del riesgo, analizando en
el mismo, el diseno, informe geotécnico y calculos
efectuados.

Aunque lo preferible es que dicho informe se
realice antes del comienzo de la edificacion, la di-
ficultad de mismo, hace que el asegurador pueda
admitir hasta un mes de demora. En el documento
inicial, el propio controlador indicara el nimero de
informes adicionales que sean oportunos realizar
durante la ejecucion de la obra, variando segun la
naturaleza de la construccion.

Tras el analisis del informe y la documentacion
aportada, el asegurador decidira si acepta el ries-
g0, en cuyo caso fijara las condiciones economi-
cas y las franquicias correspondientes. Por dltimo,
procedera a la emision de la pdliza con caracter
provisional, hasta su entrada en vigor. Es este el
momento en que el tomador abonara la totalidad
de la prima, salvo que haya sido pactado el frac-
cionamiento de pago, en cuyo caso, el abono no
podra ser inferior al 25% de la totalidad del precio
convenido.

5.2 Verificacion y seguimiento de la obra.

La funcién del organismo de control, tal y como su
nombre indica, es verificar las fases de la construc-
cion, emitiendo los informes que correspondan y
comunicando cualquier defecto que pudiera poner
en peligro la estabilidad o la solidez de la construc-
cion; comunicacion que realizara tanto al asegura-
do como al asegurador.

La siguiente fase, una vez realizada la cons-
truccion, sera la emision por parte del director de
la obray del director de ejecucion, de un certificado
final, procediendo a la entrega de la obra al promo-
tor; entrega que se realizara mediante la firma del
acta de recepcion, en los términos indicados en el

articulo 6 de la LOE, si bien es cierto que se faculta
al asegurador a exigir un requisito adicional cual
es, la intervencion del organismo y control, reali-
zando éste las reservas que estime oportunas.

Para el supuesto particular de rechazo de la re-
cepcion de la obra, el acta tendra que recoger los
motivos de tal y rechazo, estableciendo igualmente
un plazo para la reparacion.

5.3. Entrada en vigor de la cobertura.

Dos tipos de reservas puede contener el informe
final de obra; la existencia de reservas técnicas im-
portantes, que se recogeran en un acta individual
adjuntado al informe general, y una relacién de de-
fectos menores que no afecten a las coberturas
del seguro.

Si, recibidos los diferentes informes, acta de
recepcion y declaracion del tomador sobre el coste
definitivo, el asegurador emite un suplemento de
entrada en vigor de la cobertura, tendra que reco-
ger en el mismo los siguientes puntos:

a. Garantias otorgadas.

b. Suma asegurada.

c. Reservas técnicas especificadas por el or-
ganismo controlador con exclusion de los
danos derivados de ellas.

d. Fecha de toma de efecto.

En cuanto a las partes afectadas por algunas de
estas reservas, la toma de efecto se retrasa hasta
que no hayan sido subsanadas y el controlador haya
emitido la correspondiente acta de cancelacion.

6. Requisitos de escrituracion e inscripcion

El articulo 20 de la Ley, establece una serie de me-
didas que tienen como finalidad el forzar el cumpli-
miento de la obligacion de otorgar los seguros.

Asi en su numero primero, dispone que “no se
autorizaran ni se inscribiran en el Registro de la
Propiedad escrituras publicas de declaracion de
obra nueva de edificaciones a las que sea de apli-
cacion esta Ley, sin que se acredite y testimonie
la constitucion de las garantias a que se refiere el
articulo 19”.

La consecuencia de esto es que, si se impide
la escrituracion e inscripcion en el Registro de la
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Propiedad de las declaraciones de obra nueva del
edificio construido, quedara impedida la posibilidad
de inscribir el titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal y, en consecuencia, las transmisiones pos-
teriores de las unidades privativas en que se pueda
dividir el edificio®. De esta forma se fuerza al tnico
sujeto actual obligado a otorgar algun seguro, el
promotor, a contratar el seguro decenal para pro-
ceder ala venta de las viviendas, en el caso de que
se hubiera dividido el edificio construido.

Sin embargo, dicha obligacion de concertar el
seguro decenal, solo existe respecto de los edifi-
Cios que vayan a ser destinados de modo principal
a servir de viviendas y no respecto de cualesquiera
otros, aun cuando a la construccion de los mismos
se deba aplicar también la Ley de ordenacion de la
edificacion. Por lo tanto, la expresion del nimero 1
de este articulo 20 es inexacta por excesiva.

Por otra parte, aunque la Ley no distingue en
cuanto al tipo de declaracién de obra nueva (termi-
nada o en construccion) de que se trate, la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, en
Resolucion de 20 de marzo de 2000, que se dictd
resolviendo una consulta de la Asociacion de pro-
motores y constructores de Espana, entendié que
la acreditacion de la constitucion de las garantias
obligatorias previstas por la Ley, sélo era necesa-
ria para la inscripcién de la declaracion de obra
nueva terminada o para la autorizacién de las actas
de finalizacion de obra nueva, por lo que podian
continuar inscribiéndose las declaraciones de obra
nueva en construccion sin dicha acreditacion.®’

En resumen, sélo se exigira la acreditacion de
la constitucion de las garantias para inscribir la de-
claracion de obra nueva terminada o autorizar las
actas notariales acreditativas de la terminacién de
las obras, no exigiéndose, por el contrario, cuando

Revista de responsabilidad civil y seguro

se trate de la declaracion de obra nueva otorgada
en documento administrativo.

La Instruccién de 11 de septiembre de 2000,
establecid la forma en que debia acreditarse la
constitucion de las garantias establecidas en la Ley
ante los Notarios y Registradores. Asi dispone:

“La acreditacion se realizara mediante presen-
tacion de la propia pdliza del contrato, completada
con el documento en que se acredite su entrada
en vigor, mediante un certificado expedido por la
entidad aseguradora acreditativo de la constitucion
y vigencia del contrato, o mediante el suplemento
de entrada en vigor del seguro, en el que se par-
ticularicen las condiciones del contrato. En todo
caso deberan expresarse al menos las siguientes
circunstancias:

a. Relativas a la identificacion y descripcion
suficiente de la edificacion:

1. Su localizacion o emplazamiento, de
forma expresa o por remision al acta
de recepcion o al acta de finalizacion
de obras.

2. Su referencia catastral de solar o edi-
ficio en su conjunto, o manifestacion
expresa de que carece de ella.

3. Datos registrales si la finca estuviera
inscrita.

4. Plano de situacion del solar o edificio
en su conjunto.

b. Relativas al seguro:

1. Calificacion y modalidad del seguro,

66 Véase MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. “Requisitos para la escrituracion e inscripcion” en SALA SANCHEZ, P. (coord.), Derecho de la

Edificacion, 22 edicion, Barcelona, 2001.

67 En este, la DGRN senala: “Este Centro Directivo acuerda resolver la consulta formulada de manera que las obras nuevas realizadas a partir
de la entrada en vigor de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, se ajusten a los siguientes criterios.

1°.- Los Notarios y Registradores de la Propiedad tan solo exigiran la acreditacion de la constitucion de las garantias a que se refiere el arti-
culo 19 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, al autorizar o inscribir, respectivamente, las escrituras
de declaracion de obra nueva terminada y las actas de finalizacién de obras.

2°.- En la autorizacion o inscripcion de escrituras de obra nueva en construccion no se exigira la prestacion de las citadas garantias. Se hara
constar al pie del titulo el caracter obligatorio de la constatacion registral de la finalizacion de la obra, momento en el cual procedera la

exigencia de tales garantias.

3°.-En la autorizacion o inscripcion de compraventas, hipotecas y demas negocios juridicos sobre inmuebles en construccion, los Notarios y
Registradores de la Propiedad advertiran expresamente y haran constar al pie del titulo, respectivamente, la circunstancia de no constar
registralmente la finalizacion de la obra ni la prestacion de las garantias legalmente exigidas a los efectos de los articulos 19y 20.1 y
disposicion adicional segunda de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre”.
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esto es, si se trata de un seguro de
danos o de caucion, con expresa
mencion de su caracter de seguro
obligatorio de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, y que se rige por lo dis-
puesto en la citada Ley y en lo no pre-
visto en ella, en la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro.

Garantias cubiertas, que deben ser al
menos las senaladas en el articulo 19
de la Ley 38/1999, sin exclusion, con
expresion de la fecha en que han en-
trado en vigor.

Capital asegurado, como minimo igual
al coste final de ejecucion.

Plazo de vigencia, que sera al menos
el de diez anos a contar desde la fe-
cha de recepcion de la obra, con ex-
presion de esta fecha.

El importe y forma de pago de la pri-
ma, expresando en su caso, el frac-
cionamiento estipulado y que se ha
pagado la primera prima, o al menos,
una fraccion de la misma.

La franquicia convenida, con un maxi-
mo del 1 por 100 del capital asegura-
do por unidad registral.

Identificacion del tomador del seguro,
que sera el promotor o constructor de
la edificacion.

Expresion de que el asegurado es el
promotor o constructor y los sucesi-
vos adquirentes, con identificacion de
los primeros.

c. Relativas a la entidad aseguradora:

1.

2.
3.

Identificacion de la compania o enti-
dad aseguradora.

Autorizacion para operar en Espana.

Nombre y apellidos de quien firma
la pdliza, certificado o suplemento y
concepto en el que interviene. La fir-
ma estara legitimada, pudiendo hacer-

se la legitimacion en la escritura de
obra nueva o acta de finalizacion de
obras, incorporandose el documento
a la matriz.”

EL REGISTRO MERCANTIL: EXIGENCIAS PARA
CANCELAR LAS INSCRIPCIONES DE EMPRESARIOS
INDIVIDUALES Y SOCIEDADES PROMOTORAS.

El apartado segundo del articulo 20 de la LOE
establece que “cuando no hayan transcurrido los
plazos de prescripcion de las acciones a que se
refiere el articulo 18, no se cerrara en el Registro
Mercantil la hoja abierta al promotor individual ni se
inscribira la liquidacion de las sociedades promoto-
ras sin que se acredite previamente al Registrador
la constitucion de las garantias establecidas por
esta Ley, en relacion con todas y cada una de las
edificaciones que hubieran promovido”; impide, por
tanto, el cierre en el Registro Mercantil de la hoja
abierta al promotor individual y la inscripcion de la
liquidacion de las sociedades promotoras, si no se
acredita previamente al Registrador la constitucion
de las garantias establecidas en la Ley, a las que ya
hemos hecho referencia anteriormente.

47

(58]
(=
=
o)
(&)
o
=]




'ULIO0P

A juicio de STRUCH®®, la efectividad de esta
norma, comparada con la del nimero primero del
propio articulo 20, es nula. Asi, afirma que el hecho
de que una sociedad no haya inscrito en el Registro
Mercantil su extincion no conlleva ningun perjuicio
para los socios de la misma o, incluso, para sus ad-
ministradores o liquidadores. De hecho, en Espana
es frecuente la existencia de sociedades inactivas
cuya disolucion o liquidacion no se ha inscrito en
el Registro Mercantil, ahora bien, siempre que no
exista causa de extincion de la Sociedad, en cuyo
caso la responsabilidad que podria derivar para los
administradores es clara en la Ley.

Por otro lado, recuerda que, los promotores
individuales, en la mayoria de las ocasiones no se
encuentran inscritos, ya que como se establece en
el propio art. 19 del Codigo de Comercio, la ins-
cripcion es potestativa.

Otra de las dificultades subrayadas por el cita-
do autor, es que es muy dificil que el Registrador
Mercantil pueda comprobar la concurrencia de los
requisitos que exige la Ley para proceder al cierre
de la hoja abierta a cada promotor individual o para
la inscripcion de la extincion de la sociedad promo-
tora.

La Ley senala, que esta exigencia, se manten-
dré mientras no hayan transcurrido los plazos de
prescripcion de las acciones reguladas en el articu-
lo 18. Resulta confuso cual es el limite temporal que
el legislador quiere establecer. Como ya se dijo, el
plazo de prescripcion de las acciones establecidas
en la LOE es de dos anos, comenzando a contarse
desde que se manifestaron los danos, si bien no
debe olvidarse que para que nazcan dichas accio-
nes sera necesario que los danos se hayan produci-
do dentro de los plazos fijados en el articulo 17.

Asi pues, si interpretamos literalmente el pre-
cepto, obtendriamos como conclusiéon que Unica-
mente se podra inscribir en el Registro Mercantil
el cierre de hoja y la extincién de la sociedad sin
necesidad de acreditar la constitucion de las ga-
rantias, si hubieran transcurrido dos anos desde
la aparicion de danos en el edificio. Esta interpre-
tacion daria lugar a una imposibilidad practica de
aplicacion.
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Tampoco resulta satisfactoria una segunda in-
terpretacion propuesta por algun sector doctrinal,
cual es, que la referencia a la prescripcion realizada
por el articulo 20, debe entenderse como referen-
cia al tiempo maximo posible en el que se admite
el ejercicio de las acciones que contempla la Ley.
El problema se plantea en este caso, al dejar sin
resolver el problema de la posible interrupcion del
plazo de prescripcion de las acciones establecidas
en la LOE y la forma de probar la fecha de la Ultima
promocion, pues el Registrador no podra conocer
si la edificacion que le manifiestan, fue realmente
la Ultima que realizé la empresa o el promotor in-
dividual.

7. El codigo técnico de la edificacion

El 17 de marzo de 2006, se aprueba el Codigo
Técnico de la Edificacion®, en adelante CTE, en-
cargado de dar cumplimiento a los requisitos basi-
cos de la edificacion establecidos en la LOE, con
el fin de garantizar la seguridad de las personas,
el bienestar de la sociedad, la sostenibilidad de la
edificacion y la proteccion del medio ambiente. Asi
la LOE, en su disposicion final segunda, autoriza-
ba al Gobierno para que, mediante Real Decreto,
aprobara un Cddigo Técnico de la Edificacion en
el que se establecieran las exigencias basicas que
deben cumplirse en los edificios, en relacién con
los requisitos relativos a la seguridad y a la habi-
tabilidad, enumerados en los apartados b) y c) del
articulo 3.1.

Indica la exposicion de motivos, que la apro-
bacion del Codigo supone la superacion y moder-
nizacion del vigente marco normativo de la edifi-
cacion en Espana, regulado por el Real Decreto
1650/1977, sobre normativa de la edificacion, que
establecio las Normas Basicas de la Edificacion,
como disposiciones de obligado cumplimiento en el
proyecto y la ejecucion de los edificios, creando a
la vez un marco normativo homologable al existen-
te en los paises mas avanzados y armonizando la
reglamentacion nacional existente en la edificacion
con las disposiciones de la Unién Europea vigentes
en esta materia.

La necesidad de crear un 6rgano que, al tiem-
po que impulse el desarrollo y actualizacion perma-

68 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “Las responsabilidades en la construccion: regimenes juridicos y jurisprudencia”, Editorial Thomson, Civitas, segunda

edicion.

%9 Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, Edificios. Aprueba el Cédigo Técnico de la Edificacion. Publicado en el BOE de 28 de marzo de

2.006, num. 74 (pagina 11816).
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nente del CTE, en atencion a la evolucidn técnica 'y
a las necesidades de la sociedad, pueda elaborar
propuestas y hacer recomendaciones sobre las
estrategias politicas y medidas pertinentes en ma-
teria de sostenibilidad, innovacion y calidad de la
edificacion, provoca la creacion del Consejo para
la Sostenibilidad, Innovacién y Calidad de la Edifica-
cién, que, por otro lado , implica el cumplimiento
de lo que viene denominandose como cuarta di-
mension de la sostenibilidad: la participacion. Tanto
es asi que en el Consejo estaran presentes la Admi-
nistraciones Publicas y los agentes econémicos y
sociales implicados en los procesos edificatorios,
garantizandose, de esta manera, una amplia parti-
cipacion en las actuaciones de desarrollo del CTE.

Entrando brevemente en su contenido, pode-
mos apuntar, que se divide en dos partes:

b. La primera, de caracter general, donde
se establecen las condiciones que han de
cumplir la estructura de los edificios, clasi-
ficando los usos, etc., fijando a su vez, los
requisitos que deben darse en los edificios
para que estén conformes con las normas
de seguridad y habitabilidad requeridos en
la LOE.

c. Lasegunda, contiene los Documentos B&-
sicos cuya adecuada utilizacion garantiza
el cumplimiento de las exigencias basicas;
procedimientos, reglas técnicas, ejemplos
de soluciones que permiten determinar las
caracteristicas del edificio. Estos docu-
mentos no tiene caracter excluyente, y su
adecuada utilizacién, garantiza el cumpli-
miento de las exigencias basicas.

Centrandonos en nuestro objeto de estudio,
MAESO CABALLERO® nos recuerda que el CTE, es-
tablece los diferentes controles que han de llevarse
a cabo, tanto en el proyecto, productos utilizados y
ejecucion de la obra, sin que, no obstante, se haya
determinado qué organismo ha de llevar a cabo
dicho control; a su juicio, lo adecuado es que se
adjudique dicha responsabilidad a las entidades y
laboratorios de control de calidad de la edificacion
reguladas en el articulo 14 de la LOE.

70 MAESO CABALLERO, J. “Influencia del Cédigo Técnico de la Edi-
ficacion de 17 de marzo de 2006 en la determinacion de la res-
ponsabilidad de los distintos agentes de la LOE”, en Revista de
Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro, n° 6 afo 42, Junio
2006.

Finalmente y en lo referente a las garantias,
apuntaremos que debido al endurecimiento de los
requisitos basicos de seguridad y habitabilidad del
art. 3 b) y c), las companias aseguradoras se ven
obligadas a realizar el estudio de los riesgos que
aseguran con un mayor control de los elementos
que conforme a la ley
pueden dar lugar
a la responsa-
bilidad de-
cenal.
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Tribunal Supremo

RESPONSABILIDAD CIVIL

Responsabilidad civil
extracontractual por
accidente laboral. Existencia
de responsabilidad “in
vigilando e in eligendo” de
la promotora, al contratar
con una constructora que
incumple la normativa en
materia de seguridad en el
trabajo. Responsabilidad
solidaria

T S ——

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 3 de abril de 2006
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de derecho
PRIMERO.-

1) D? Luisa, en nombre representacion de
sus hijos D? Estibaliz y D. Adolfo, hijos de
un trabajador fallecido al caer por el hue-
co del ascensor desde la tercera planta
de un edificio en construccion, reclamd,
en ejercicio de la accién civil por respon-
sabilidad extracontractual, la suma de
30 millones de pesetas imputando la res-
ponsabilidad del siniestro al encargado de
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obra, que en ese momento desempenaba
ademas las funciones de vigilante de se-
guridad; a la entidad constructora que lo
empleaba y se ocupaba de la ejecucion de
la albanileria del edificio; al arquitecto téc-
nico de la obra y a la sociedad promotora
del mismo.

7) La sentencia recaida en primera instancia
absolvio a la promotora y conden¢ al resto
de los codemandados a que solidariamen-
te abonasen a los actores la suma de 15
000 000 de pesetas, entendiendo que el
trabajador con su conducta culposa con-
tribuyd al proceso causal desencadenante
de su propio fallecimiento en un 25%, pro-
porcién en la que rebajo la indemnizacion.

3) Interpuesto recurso de apelaciéon por la
demandante, por una parte, y por el ar-
quitecto técnico y el encargado de obra,
por otra, la Audiencia Provincial estimé
parcialmente el recurso interpuesto por
la primera, en el sentido de condenar so-
lidariamente a la entidad promotora junto
a los demas codemandados, por enten-
der, sustancialmente, que, aunque por
regla general el contrato de obra supone
la autonomia del contratista tanto en su
organizacion cuanto en los medios que
emplea, y existia una clausula en el contra-
to celebrado entre promotora y empresa
constructora, en virtud de la cual ésta asu-
mia las responsabilidades que pudieran
derivarse de infracciones de la normativa
de seguridad, imprudencias, impericias o
dolo, sin embargo la promotora de facto
gjercia el poder de control y direccion de
la obra que se ejecutaba, verificando que
se construia conforme a proyecto y se
daba cumplimiento al plan de seguridad.

4) A este recurso de casacion, interpuesto
por la sociedad promotora, se traslada
Unicamente la cuestion relativa a su res-
ponsabilidad derivada de la aplicacion del
articulo 1903 del Cdadigo civil (LEG 1889,
27) [CCl.

SEGUNDO.- En el motivo primero y unico del
recurso de casacion interpuesto por la representa-
cion procesal de la sociedad Promotora de Urbani-
zaciones Palentinas, SA, formulado «al amparo de
lo dispuesto en el nim. 4 del art. 1692 de la Ley
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de enjuiciamiento civil (LEG 1881, 1) por aplicacion
indebida del art. 19093 [quiere decir 1903] del Cé-
digo civil en relacion con la jurisprudencia que lo
interpreta al entender que existe responsabilidad
de mi representada en la sentencia recurrida», se
alega, en sintesis, que la sentencia impugnada apli-
ca indebidamente el articulo citado, ya que no exis-
tia control sobre la direccién de la obra por parte
de la recurrente como promotora; que en el que
contrato suscrito con la empresa constructora,
esta ultima asumia las responsabilidades que pu-
dieran derivarse de infracciones de la normativa de
seguridad, imprudencias, impericias o dolo; que la
obra se ejecutaba con base en un proyecto emitido
por arquitectos y plan de seguridad elaborado por
el aparejador codemandado; que existia, en suma,
un simple contrato de arrendamiento de servicios,
pero sin que existiera relacion de dependencia, ya
que unicamente el representante de la promotora
se personaba en la obra para comprobar la marcha
de la construccidn, pero sin que se pudiera estable-
cer ningun tipo de relacion de dependencia con los
intervinientes en la construccion con base en los
contratos y obligaciones asumidas, ante la existen-
cia de una empresa constructora y una direccion
de obra, y el caracter autbnomo en su organizacion
y medios de la empresa a la que pertenecia el tra-
bajador fallecido.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- La responsabilidad por hecho de
otro a que se refiere el articulo 1903.4° CC (LEG
1889, 27) requiere, segun reiterada jurisprudencia,
la existencia de una relacién jerarquica de depen-
dencia entre el causante del dano y la empresa de-
mandada, ya que dicha responsabilidad se funda
en la existencia de culpa in eligendo [en la elec-
cién] o in vigilando [en la vigilancia] (SSTS de 20
de diciembre de 1996 [RJ 1996, 9197] , 20 de
septiembre de 1997 [RJ 1997, 6706] , 8 de mayo
de 1999 [RJ 1999, 31011, 24 de junio de 2000
[RJ 2000, 5304] y 13 de mayo de 2005 [RJ 2005,
3996] , entre otras muchas), la cual, segin la mas
moderna doctrina, es una responsabilidad directa
que tiene como presupuesto la culpa in operando
[en la actividad] por parte del causante del dano.

En los casos en los que la realizacion de la
obra se encarga a un contratista, la jurisprudencia
entiende que la responsabilidad corresponde exclu-
sivamente a éste, como contratista independiente,
siempre que dicho contrato no sea determinante
de una relacion de subordinacién o dependencia
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entre la empresa promotora y la contratista (SSTS
de 4 de enero de 1982 [RJ 1982, 178] y 8 de
mayo de 1999 [RJ 1999, 3101]). Este concepto de
dependencia, en contra de lo que parece defender
la parte recurrente, no es de caracter estricto, ni
se limita al ambito juridico-formal ni a las relacio-
nes de naturaleza laboral, sino que requiere una
interpretacion amplia, en la que suele ser decisiva
la apreciacion de un elemento del control, vigilan-
cia y direccion de las labores encargadas. No se
considera, pues, contratista independiente, como
ha subrayado la doctrina cientifica, a quien actue
formalmente como auténomo si, de hecho, esta
sujeto al control del demandado o se encuentra in-
cardinado en su organizacion.

Cabe, pues, incorporar al vinculo de responsa-
bilidad extracontractual a la empresa comitente
en aquellos supuestos en los cuales se demuestre
la existencia de culpa in eligendo o culpa in vigi-
lando en la seleccion o respecto de la actuacion
del contratista, cuya concurrencia depende, en el
primer caso, de que las caracteristicas de la em-
presa contratada para la realizacion de la obra no
sean las adecuadas para las debidas garantias de
seguridad, caso en el que podra apreciarse la exis-
tencia de culpa in eligendo (que la mas moderna
doctrina y jurisprudencia consideran no como una
responsabilidad por hecho de otro amparada en el
articulo 1903 CC, sino como una responsabilidad

jurisprudencia

derivada del articulo 1902 CC por incumplimiento
del deber de diligencia en la seleccion del contratis-
ta: STS de 18 de julio de 2005 [RJ 2005, 9251]),
0, en el segundo caso, de que el contratista no
actue con caracter auténomo, sino sometido a la
vigilancia, direccion o intervencion en su actividad
por parte de la empresa promotora, caso en el que
concurrira culpa in vigilando si se omiten las debi-
das medidas de seguridad y, como consecuencia
de ello, en virtud de la concurrencia de un nexo
causal entre ambos elementos, se produce el re-
sultado danoso.

En resolucion, y respecto de este segundo
caso, que interesa particularmente para examinar
el motivo de casacion planteado, como declaran
las SSTS de 9 de julio de 1994 (RJ 1994, 6302) ,
11 de junio de 1998 (RJ 1998, 4678) , 18 de mar-
zo de 2000 (RJ 2000, 2018) , 29 de septiembre
de 2000 (RJ 2000, 7519) y 12 de marzo de 2001
(RJ 2001, 3976) , cuando se trata de contratos
entre empresas no determinantes de relaciones de
subordinacién entre ellas no resulta aplicable el ar-
ticulo 1903 CC, salvo en aquellos casos en los que
el comitente se reserva funciones de vigilancia y de
control. En estos casos, en efecto, se aprecia por
la jurisprudencia que entre el contratista (o subcon-
tratista) y su comitente ha existido dependencia, de
forma que aquél no es auténomo cuando el dueno
de la obra se ha reservado la vigilancia o la partici-
pacion en los trabajos encargados al subcontratis-
ta (SSTS de 20 de diciembre de 1996 [RJ 1996,
91971, 25 de mayo de 1999 [RJ 1999, 4584], 12
de marzo de 2001 [RJ 2001, 3976], 16 de mayo
de 2003 [RJ 2003, 4756] , 22 de julio de 2003
[RJ 2003, 5852] , entre muchas otras). El funda-
mento de ello radica en que solo debe entenderse
inexistente la relacion de dependencia cuando el
contratista es una empresa autdnoma en su organi-
zacion y medios y asume de manera exclusiva sus
propios riesgos.

Normalmente, la jurisprudencia -al margen de
que pueda apreciarse la ya expresada responsabili-
dad directa en el caso de culpain eligendo- entiende
que resulta excluida la relacion de dependencia, y
con ello la responsabilidad por hecho de otro, cuan-
do en el contrato celebrado entre el comitente y el
contratista se contiene una clausula en virtud de la
cual este dltimo se hace cargo de la responsabili-
dad que puede dimanar de la causacion del evento
danoso. Asi se decide, entre las mas recientes, en
la STS 18 de julio de 2005 (RJ 2005, 9251) , que
cuenta con un importante antecedente en la STS
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de 12 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3976) , segun
la cual, si existe pacto por el cual el contratista
asume su responsabilidad civil, dicho acuerdo lo
configura como entidad independiente, quedando
exonerado de responsabilidad el comitente.

Sin embargo, la inclusion de una clausula de
exencion de esta naturaleza no es por si suficiente
para eliminar la relacion de dependencia determi-
nante de la responsabilidad por hecho de otro en
los casos en los cuales la prueba practicada es
suficiente para demostrar que, independientemen-
te de lo pactado, dicha relacion de dependencia ha
existido de facto por haberse reservado el duefio
de la obra funciones de suficiente relevancia de vi-
gilancia o participacién en los trabajos, especial-
mente si tienen relacion con la adopcion y cumpli-
miento de las medidas de seguridad.

La responsabilidad por hecho de otro, en efec-
to, deriva de la existencia de una relacion material
de dependencia entre el duerio de la obray el con-
tratista segun la interpretacion jurisprudencial del
articulo 1903 CC, y ésta no puede ser enervada
por la existencia de un pacto en contrario entre los
responsables, que no puede producir efectos en
perjuicio de terceros ajenos al ambito contractual
en virtud del principio de relatividad del contrato.

CUARTO.- Los anteriores principios, inferidos
de la jurisprudencia aplicable, son suficientes para
fundamentar la desestimacion del motivo formu-
lado, con base en las siguientes consideraciones
particulares:

1) La argumentacion de la parte recurrente
en el sentido de que no existia control so-
bre la direccién de la obra por parte de la
recurrente como promotora, y de que el
representante de la promotora se perso-
naba en la obra unicamente para compro-
bar la marcha de la construccion, resulta
manifiestamente contraria a la resultancia
probatoria a que llega el tribunal de ape-
lacion, no contradicha eficazmente en
casacion, suficientemente minuciosa para
despejar cualquier duda al respecto: «es
evidente que la promotora de facto ejercia
el poder de control y direccion de la obra
que se ejecutaba, reconociendo su repre-
sentante (folio 166) y el de la constructora
(folio 159) al confesar que aquel se perso-
naba con frecuencia en la edificacion (se
habla de hasta tres veces por semana),
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para verificar que se construia conforme
a proyecto y se daba cumplimiento al Plan
de Seguridad. Otra prueba de esas facul-
tades de control precisamente en materia
de seguridad e higiene en el trabajo la
ofrece el representante de la constructora
al folio 334 cuando confiesa como la enti-
dad promotora se negd a pagar el coste
de ciertas medidas de seguridad incluidas
en una certificacion de obra por aquella,
dando orden al aparejador para que se
hiciera cargo de ellas. A ese poder de di-
reccion y control debemos anadir que la
entidad promotora fue quien por separado
contratd con empresas diversas los distin-
tos gremios intervinientes en el proceso
constructivo y asimismo a los técnicos
que debian dirigirlo, Arquitecto y Apareja-
dor que desarrollaban su labor ateniéndo-
se a las instrucciones recibidas de aquella,
que asumia por tanto la coordinacion de
todos los trabajos que se realizaban en la
construccion, debiendo también destacar-
se como la medida de seguridad colectiva
cuya defectuosa colocacion fue causa del
siniestro enjuiciado no afectaba Unica y
exclusivamente a las operaciones propias
de la albanileria, sino que se hallaba ende-
rezada a la seguridad general de la obra'y
de cuantas personas o trabajadores tuvie-
ren acceso a las plantas».

Si bien es cierto que, como afirma la parte
recurrente, en el contrato suscrito con la
empresa constructora, esta ultima asumia
las responsabilidades que pudiera derivar-
se de infracciones de la normativa de se-
guridad, imprudencias, impericias o dolo,
de lo razonado en el anterior fundamento
juridico se infiere que este hecho no es su-
ficiente para eliminar la direccion de facto
ejercida por la promotora y, consiguiente-
mente, tampoco para enervar la relacion
de dependencia determinante de respon-
sabilidad por hecho de otro en aplicacion
del articulo 1903 CC (LEG 1889, 27) .

La argumentacion de la parte recurrente
en el sentido de que la obra se ejecutaba
con base en un proyecto emitido por arqui-
tectos y plan de seguridad elaborado por
el aparejador codemandado no constituye
obstaculo a las afirmaciones de hecho de
la sentencia recurrida en el sentido de que
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la entidad promotora se reservo de hecho
intensas y amplias funciones de direcciony
coordinacion de los distintos responsables
intervinientes en la obra, con trascenden-
cia especifica respecto del cumplimiento
del plan de seguridad.

4) No es, pues, en modo alguno aceptable
la conclusion de la parte de recurrente de
que el arrendamiento concertado con el
contratista no implicaba relacion de depen-
dencia, afirmacién que constituye el punto
cardinal en que se fundamenta el motivo.

5) La conclusién que dimana de todo lo an-
terior es la de que no pueden reprocharse
a la sentencia impugnada las infracciones
de la Ley y de la jurisprudencia en que se
funda el motivo de casacion.

QUINTO.- La desestimacion del motivo de ca-
sacion en que se funda el recurso de casacion que
acaba de examinarse determina la procedencia de
imponer las costas de este recurso a la parte recu-
rrente, por ser preceptivas, conforme a lo dispues-
to en el articulo 1715.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEG 1881, 1) .

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

Fallamos
1° No ha lugar al recurso de casacion interpuesto

por la representacion procesal de Promotora
de Urbanizaciones Palentinas, SA contra la sen-

Comentario;

La realidad, se obstina en superar a la ima-
ginacion y la ficcion (por creativos que estos
sean); y asi sucedio en el desgraciado suceso,
sobre el que se pronuncia la Sentencia de 3
de Abril de dos mil seis de la Seccion 1°
del Tribunal Supremo, en ponencia de su Pre-
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tencia de 2 de junio de 1999 (AC 1999, 1485)
dictada en el rollo nimero 421/98 por la Au-
diencia Provincial de Palencia, cuyo fallo dice:

«Fallamos. Que, estimando parcialmente
el recurso de apelacion interpuesto por la re-
presentacion de D? Luisa y desestimando los
recursos articulados por D. Tomas y D. Ismael
contra la sentencia dictada el dia 3 de junio
de 1998, por el Juzgado de Primera Instan-
cia num. 1 de Palencia, en los autos de que
este Rollo de Sala dimana, debemos revocar
mencionada resolucién en el unico sentido de
condenar solidariamente a la entidad “Promo-
tora de Urbanizaciones Palentina, S. L". junto
a los deméas codemandados al abono de 15.
000.000 de pesetas a los actores mas los in-
tereses que en la sentencia impugnada se con-
signan, confirmandola en cuanto al resto de
sus pronunciamientos, sin hacer expresa impo-
sicion de las costas causadas en la alzada por
el recurso de los actores e imponiendo a los
demandados recurrentes las correspondientes
a sus recursos que se ven desestimados».

2° Se declara la firmeza de la sentencia.

3% Se imponen las costas de este recurso a la
parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose
al efecto las copias necesarias, 1o pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Firmado y rubricado.- Juan
Antonio Xiol Rios.- Roman Garcia Varela.-José Anto-
nio Seijas Quintana.

José M? Hernandez-Carrillo Fuentes

sidente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios,
accidente laboral en el que fallecié el padre de
los actores — que accionan representado por
su madre- el 19 de noviembre de 1994, al pre-
cipitarse al suelo desde el hueco del ascensor
situado a una altura de 12 metros.
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En la instancia, ya se habia condenado —en-
tre otras- al aparejador por que para la compro-
bacion de que la proteccion colocada en el hue-
co cumplia las prescripciones de la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo
en cuanto a materiales y ubicacion, y_estaba

Revista de responsabilidad civil y seguro

,ambito juridico-formal ni a las relaciones de
naturaleza laboral, sino que requiere una inter-
pretacion amplia, en la que suele ser decisiva
la apreciacion de un elemento del control, vigi-
lancia y direccion de las labores encargadas.
No se considera, pues, contratista independien-

dotada de la sujecién o rigidez suficiente para
resistir la carga de 150 kg por metro lineal que
dichos preceptos establecen, no parece el mé-

te, como ha subrayado la doctrina cientifica, a
quien actue formalmente como auténomo si, de
hecho, esta sujeto al control del demandado o

todo mas cientifico “una patada propinada por

se encuentra incardinado en su Organizacion.

el _arquitecto técnico...por ser el sistema que
habitualmente utilizaba al efecto”, por ello, se
pronuncia la resolucion:

“No parece que el aparejador (y el encar-
gado de obra ...)garantes por tanto de la inte-
gridad de los operarios, adoptaron la debida
diligencia para comprobar que la resistencia de
las barandillas fuese reglamentariamente pre-
vista.- pues no basta una simple patada para
calibrar la carga que soporta la medida, como
desgraciadamente pudo comprobarse”.

Ello determind una atribucién del 75%
en la contribucion al resultado de las deman-
dadas por culpa del Art.1902 del Cédigo Civil,
asignando el 25% restante a la propia victima
pues “su unica negligencia consistio en un pé-
simo calculo de las distancias al hueco, o en
una distraccion que le hizo olvidar la existencia
de éste, tirando de la transpaleta hacia atras y
embistiendo bruscamente las protecciones que
no soportaron el violento impacto”.

Mencidn especial merece el exhaustivo
estudio efectuado por el Ponente, en la reso-
lucion estimatoria parcial del recurso, al instar
a la condena al promotor de la obra, basada
en la responsabilidad por hecho culposo ajeno
(Ex Art.1903 del Cédigo Civil), pese a que en
el contrato entre este y la constructora se fijo
una clausula expresa por la que esta asumia
las responsabilidades que pudieran derivarse
de infracciones de la normativa de seguridad,
imprudencias, impericia o dolo.

“Este concepto de dependencia, en contra
de lo que parece defender la parte recurren-
te , no es de caracter estricto, ni se limita al

Cabe, pues, incorporar al vinculo de res-
ponsabilidad extracontractual a la empresa co-
mitente en aquellos supuestos en los cuales se
demuestre la existencia de culpa in eligendo 0
culpa in vigilando en la seleccion o respecto de
la actuacion del contratista, cuya concurrencia
depende, en el primer caso, de que las carac-
teristicas de la empresa contratada. para la
realizacion de la obra no sean las adecuadas
para las debidas garantias de seguridad, caso
en el que podra apreciarse la existencia de cul-
pa in eligendo (que la mas moderna doctrina
y jurisprudencia consideran no como una res-
ponsabilidad por hecho de otro amparada en el
articulo 1903 CC, sino como una responsabili-
dad derivada del articulo 1902 CC por incum-
plimiento del deber de diligencia en la seleccion
del contratista: STS de 18 de julio del 2005 (
RJ 2005. 9251) ), o en el segundo caso, de
que el contratista no actue con caracter auto-
nomo, sino sometido a la vigilancia, direccion
0 intervencion en su actividad por parte de la
empresa pro motora, caso en el que concurrira
culpa in vigilando si se omiten las debidas me-
didas de seguridad y, como consecuencia de
ello, en virtud de -la concurrencia de un nexo
causal entre ambos elementos, se produce el
resultado danoso.

La responsabilidad por hecho de otro, en
efecto, deriva de la existencia de una relacion
material de dependencia entre el dueno de la
obra y el contratista segun la interpretacion ju-
risprudencial del articulo 1903 CC, y ésta no
puede ser enervada por la existencia de un pac-
to en contrario ,entre los responsables, que no
puede producir efectos en perjuicio de terceros
ajenos al ambito .”
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Tribunal Supremo

Responsabilidad Patrimonial
del Instituto Nacional de
Salud ante la existencia

de negligencia profesional
por no adoptarse todos los
medios a su alcance para el
tratamiento y curacion del
perjudicado
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Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de Abril de 2006
Ponente el Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Con fecha 24 de febrero de 1997
Dna. Trinidad se dirigi6 al Instituto Nacional de la
Salud, alegando que el dia 4 de marzo de 1995
sufrié una caida casual produciéndose una fractura
del radio derecho, siendo ingresada en el Hospital
San Agustin de Avilés e intervenida, produciéndose
una afeccion de la herida quirirgica y ante su gra-
vedad fue trasladada al Hospital Universitario Mar-
qués de Valdecilla, para tratamiento con camara
hiperbarica, diagnosticandosele gangrena gaseosa
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en antebrazo, siendo tratada y dada de alta el 16
de marzo de 1995 y trasladada al Hospital Central
de Asturias, en cuyo Servicio de Cirugia Plastica ha
sido objeto de multiples operaciones, considerando
que se ha producido un retraso en el diagnostico
de la infeccién por anaerobios, pese a existir una
clinica llamativa de los mismos, por lo que solicita
la indemnizacion de los danos y perjuicios sufridos
por tal actuacién negligente en la cuantia legalmen-
te procedente de acuerdo con el art. 141.2 de la
Ley 30/1992.

Ante la desestimacion presunta de dicha recla-
macion interpuso recurso contencioso administra-
tivo, en el que recayo la sentencia de la corres-
pondiente Sala de la Audiencia Nacional de 24 de
octubre de 2001, cuyo fallo se ha reproducido an-
tes, en la que se indica que la actora basa sus pre-
tensiones, “en sintesis, en que sufrié una infeccion
de la herida quirtrgica, secundaria a la intervencion
por fractura luxacion en la parte inferior del radio
derecho. Como consecuencia de la infeccion sufrio
una gangrena gaseosa con multiples secuelas y el
origen esta en que la fractura se produjo al caer en
una zona rural, proxima a cuadras, de forma que
solo se tuvo en cuenta la fractura pese a que se
quejaba de dolor en el brazo tras la operacion y en
los dedos, que tenia hinchados, sin que se le admi-
nistrase vacuna alguna. Entiende que hubo retraso
en el diagnostico de la infeccién por anaerobios.”

Sefala la sentencia como hechos: “Que segun
el Expediente administrativo, el 4 de marzo 1995
la demandante fue intervenida en el Hospital « San
Agustin » pues presentaba esa fractura cuya reduc-
cion se intentd mediante manipulacion e inmoviliza-
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cion con yeso. Al no lograrse, se intervino quirur-
gicamente mediante osteosintesis con placa, seis
tornillos y aguja Kirschner; se dice también que
presentaba en la cara palmar de la muneca una
«minima erosion superficial> (fol.84) que se lavo
con suero e Hibiscrub y se desinfectd con alcohol
yodado. Que el siguiente dia 6 presentaba paresias
a nivel del pulgar -que ya tenia antes de la interven-
cion-y alas 1’45 horas presentaba dolores, dedos
bien perfundidos, calientes, algo edematizados y
dificultad para su extension completa. El dia 7 pre-
sentaba mano inflamada y el dia 8 se manifiesta la
infeccion que se identifica con la gangrena gaseo-
sa (secrecion purulenta, hedor), ante lo cual se le
administran antibidticos, se toman muestras y se
hacen curas, siendo derivada al Hospital « Marqués
de Valdecilla”.

El Tribunal a quo considera vital la pericial
practicada a instancia de la demandada y la valora
senalando que “en su informe, el perito plantea la
necesidad de instaurar el tratamiento antibiotico
preventivo a tenor del lugar en donde cayo6 la ac-
tora. Como se ha dicho, que cayese en ese lugar
- zona rural y préxima a establos- es algo que solo
se deduce de la demanda; pero aunque no se duda-
se de esto, en su informe el perito no se pronuncia
sobre el alcance de lo que se describe como « mini-
ma erosion superficial » , merecedora de un lavado
con suero e Hibiscrub y desinfeccion con alcohol
yodado; levedad que debe conjugarse con el dato
de que la fractura no fuese abierta. Que en cuanto
a la tardanza a la hora de advertir la infeccion, el
perito tampoco se pronuncia sobre si el dolor en
el pulgar, dedos edematizados, mano inflamada,
dificultad en la extension y el dolor en el brazo era
un panorama secundario a una operacion impor-
tante en el miembro o mas bien sintoma cierto o,
al menos, sospechoso de un proceso gangrenoso.
Tampoco se valoran técnicamente la explicaciones
del Jefe del Servicio de Traumatologia (fol 85) res-
pecto del tratamiento del edema de los dedos, ni
de que al tercer dia aparece la fiebre, fiebre que no
aparecio en el postoperatorio (fol.84)".

Anade que a la vista de la bibliografia que obra
en el expediente, tampoco en la pericial se ha des-
cartado para el caso de autos otra posible etiologia
de la gangrena gaseosa, y concluye que valorando
su pericia con las reglas de la sana critica, no ha
llevado al animo de la Sala la conviccion de la rela-
cion de causalidad en el sentido antes apuntado, lo
que conduce a la desestimacion de la demanda.
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SEGUNDO.- No conforme con dicha senten-
cia se interpone por la interesada este recurso de
casacion, en cuyo primer motivo, que como todos
los demas ha de entenderse formulado al amparo
del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion, se de-
nuncia la infraccion de los arts. 632 y 659 de la
L.E.C. de 1880 aplicable al caso, alegando la mo-
tivacion insuficiente de la valoracion de la prueba,
omitiendo multitud de extremos facticos, debida-
mente acreditados en autos, asi como conclusio-
nes técnicas contenidas en los informes médicos
aportados y en la prueba pericial, que ponen de
manifiesto la relacion de causalidad, y se refiere al
informe de 3 de mayo de 1995 suscrito por el Dr.
Carlos Jesus que manifiesta que “mostraba a nivel
de cara palmar de mufieca minima erosion superfi-
cial”, las declaraciones de testigos que confirman
que la paciente desde su ingreso presentaba una
herida en brazo derecho y que la caida se produjo
en zona rural proxima a cuadras de animales, lo
que se refleja en los informes del Dr. Alvaro y el
perito Dr. Héctor. Que de las hojas del curso clinico
y la historia clinica se deduce que ya en los dias 6,
7'y 8 se quejaba de molestias en el dedo pulgar,
dolor en los dedos que estan edematizados, mano
inflamada, y no se le cura hasta el cuarto dia, el
8 de marzo. Refiere el informe Don. Alvaro en el
que se indica que en la evolucion postoperatoria
se produce una infeccion de la herida quirurgica,
que existe retraso en el diagnostico de la infeccion
y que si se hubiera abierto la herida en los dos
dias siguientes a la intervencion se hubiera podido
evitar la situacion. Analiza igualmente el informe del
perito judicial Don. Héctor, que senala que no se
controld de visu la herida, no se curo hasta el dia 8
de marzo, no se utilizo antibioterapia preventiva, al
principio se penso que la infeccion no era importan-
te, no se curd hasta el cuarto dia y se le administra
antibiotico sin conocer el resultado bacterioldgico,
una intervencion quirurgica traumatica como con-
secuencia de una caida en una zona con alto riesgo
de contaminacién y con erosion en la piel, debe
tener desde el primer momento una cobertura anti-
bidtica preventiva, lo que no se dio en este caso, el
diagndstico y tratamiento de la gangrena gaseosa,
debe ser muy urgente, su tratamiento inmediato,
en los primeros dias del postoperatorio, a pesar de
la infeccién, no se hizo cobertura antibiotica pre-
ventiva.

Por todo ello considera que la valoracion de
los medios probatorios realizada por el Juzgador
de instancia es parcial, incompleta, insuficiente y
lleva a resultados arbitrarios o irrazonables e in-
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fringe las normas sobre la prueba y reglas de la
sana critica, pues olvida elementos facticos y pro-
batorios fundamentales que ponen de manifiesto la
existencia de “responsabilidad™ patrimonial y el
nexo causal entre al actuar de Administracion y el
resultado danoso.

En el segundo motivo de casacion se invoca
la infraccion del art. 106.2 de la Constitucion y los
arts. 139y 141 de la Ley 30/92 y la jurispruden-
cia aplicable, alegando, tras reiterar la realidad de
los hechos en los términos antes indicados, que
no consta acreditada fuerza mayor excluyente que
haga necesario e inevitable el dano causado, pues
la Administracion no ha acreditado que actud con
diligencia en la prestacion del servicio y tampoco
que la infeccion fuera una consecuencia inevitable
de la operacion, por lo que debe ser calificado el
dano como antijuridico, no existiendo por parte de
la recurrente el deber juridico de soportarlo, por lo
que debid considerarse acreditada la relacion de
causalidad, valorando los danos y estableciendo la
correspondiente indemnizacion.

En el tercer motivo de casacion se denuncia
la infraccion de los arts. 1,25,26 y 28 de la Ley
26/84, de 19 de julio, de Consumidores y Usua-
rios, alegando el deficiente funcionamiento del ser-
vicio.

TERCERO.- En el primer motivo de este recur-
S0 se viene a cuestionar la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia de instancia, a cuyo efec-
to y como senala la sentencia de 2 de septiembre
de 2003, ha de tenerse en cuenta que la fijacion de
los hechos constituye competencia exclusiva del
Tribunal de instancia, lo que obliga a atenerse a la
apreciacion de la prueba hecha por éste, salvo que
se alegue el quebrantamiento de las formas esen-
ciales del juicio en relacion con la proposicion o la
practica de prueba, la incongruencia o falta de mo-
tivacion de la sentencia; se invoque oportunamente
como infringida una norma que deba ser observada
en la valoracion de la prueba ya se trate de las nor-
mas que afectan a la eficacia de un concreto medio
probatorio, o de las reglas que disciplinan la car-
ga de la prueba o la formulacién de presunciones;
o, finalmente, se alegue que el resultado de ésta
es arbitrario, inverosimil o falto de razonabilidad,
pues en este caso deberia estimarse infringido el
principio del ordenamiento que obliga al juzgador
a apreciar la prueba sujetandose a las reglas de la
sana critica (v. gr., sentencia de 21 de diciembre
de 1999).
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En este motivo las infracciones que se denun-
cian por el recurrente se refieren a la valoracion de
la prueba pericial y testifical, fundamentalmente la
infraccion de las reglas de la sana critica. En tal sen-
tido es doctrina jurisprudencial consolidada (Senten-
cias de 11 de marzo, 28 de abril, 16 de mayo, 15
de julio, 23 de septiembre y 23 de octubre de 1995,
27 de julio y 30 de diciembre de 1996, 20 de enero
y 9 de diciembre de 1997, 24 de enero, 14 de abril,
6 de junio, 19 de septiembre, 31 de octubre, 10 de
noviembre y 28 de diciembre de 1998, 30 de enero,
22 de marzo, 18 de mayo y 19 de junio de 1999)
que no cabe invocar en casacion los preceptos que
en la valoracion de las pruebas obligan a sujetarse a
la sana critica con el fin de sustituir la del juzgador
por la propia, salvo que la misma resulte ilogica o
arbitraria, o como senala la sentencia de 18 de abril
de 2005, no basta con justificar que el resultado
probatorio obtenido por la Sala de instancia pudo
ser, a juicio de la parte recurrente, mas acertado o
ajustado al contenido real de la prueba, sino que es
menester demostrar que dicha apreciacion es arbi-
traria o irrazonable, o conduce a resultados invero-
similes (Ss. 1-3-05, 15-3 05).

En este caso, la parte recurrente concluye que
la valoracion de la prueba efectuada por el Juzga-
dor de instancia lleva a resultados arbitrarios o irra-
zonables, en cuanto no ha tenido en cuenta otros
datos o informes que resultan de las actuaciones y
que se han descrito antes.

Tal planteamiento no carece de fundamento,
pues, efectivamente, en el propio dictamen pe-
ricial emitido en el proceso por Don. Héctor, que
constituye el apoyo fundamental de la sentencia de
instancia, se indica reiteradamente, como carencia
de la prestacion sanitaria, la falta de una cobertura
antibiotica preventiva, que el informante considera
precisa atendiendo a las circunstancias en las que
se produjo la caida determinante de la fractura y
erosion en zona palmar de la munieca que presen-
taba la paciente, al tratarse de una zona rural de
alto riesgo contaminante, sin que las referencias
en la sentencia de instancia a la escasa entidad de
la erosion, su tratamiento de lavado con suero e
Hibiscrub y desinfeccion con alcohol yodado, cons-
tituyan razones técnicas que puedan deducirse de
los varios informes existentes en el proceso como
actuacion suficiente o sustitutiva de dicha cobertu-
ra antibidtica preventiva.

Por otra parte, en el informe emitido por Don.
Alvaro, ratificado en el proceso, ademas de senalar
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que no se tuvo en cuenta la erosion que presentaba
la paciente y la zona en la que se produjo la caida,
pone el acento en la existencia de un retraso en el
diagnostico de la infeccion por anaerobios, consi-
derando que existia una clinica llamativa de los mis-
mos, y que de haberse abierto la cura el dia cinco o
el seis se hubiera podido evitar la situacion, con el
tratamiento que se pauto el dia ocho. Al respecto,
en el informe pericial emitido por Don. Héctor, si
bien se elude la respuesta directa a estos extre-
mos, se indica que al principio pudo considerarse
que se trataba de una infeccion banal, hasta que
se abrio la cura, senalando igualmente que no hubo
un control in visu de la herida hasta ese momento.
A todo ello la sentencia de instancia opone que el
perito judicial no precisa que los sintomas que pre-
sentaba la paciente fueran indicativos de un proce-
S0 gangrenoso, el tratamiento del edema de los de-
dos y que la fiebre no aparecio hasta el tercer dia,
lo cual no es compatible con las apreciaciones del
perito Don. Alvaro, que entiende llamativa la clinica
que presentaba la paciente y que se ha producido
un retraso en el diagnostico determinante de la si-
tuacion creada, lo que pone de manifiesto el hecho
de que cuando se diagnostica y pauta el tratamien-
to se han producido importantes lesiones a nivel
muscular e incluso se ve la placa de osteosintesis.

Se deduce de tales apreciaciones que la actua-
cién sanitaria omitié el tratamiento preventivo que
no podia descartarse atendidas las circunstancias
en que se produjo la caida causante de la fractu-
ra y, una vez producida la intervencion y ante la
clinica que presentaba la paciente, no se produjo
el control adecuado e inmediato de la herida qui-
rurgica, que soélo se abrid al cuarto dia y cuando la
paciente ya presentaba fiebre y se habian produci-
do importantes lesiones “(zona necrotica de unos
4x2cm que afecta subcutaneo y musculos (vainas
tendinosas) llega a plano 6seo (se ve placa de os-
teosintesis) cura con H202 mas suero mas alcohol
iodado, edema importante de mano, se pide Rx
para valorar gas”. Por otra parte y segun se des-
prende de tales informes técnicos, la observancia
de dichas previsiones en el tratamiento médico hu-
bieran contribuido a evitar la infeccion o los efectos
de la misma.

Con ello se pone de manifiesto que no se adop-
taron todas las medidas y no se utilizaron todos los
medios que las circunstancias del caso aconseja-
ban y podian contribuir a un resultado satisfactorio
de la prestacién sanitaria demandada, y en conse-
cuencia, no puede considerarse logica ni conforme
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a las reglas de la sana critica la valoracion de la
prueba efectuada en la instancia que llega a un re-
sultado contrario al que razonablemente y segun
se ha expuesto se desprende de tales elementos
probatorios.

Todo lo cual lleva a la estimacion del primer
motivo de casacion.

CUARTO.- La estimacion del primer motivo
determina que haya de entrarse a resolver, den-
tro de los términos en que aparece planteado el
debate, como establece el art. 95.1.d) de la Ley,
haciendo innecesario el examen de los deméas mo-
tivos de casacion.

A tal efecto, la jurisprudencia viene exi
giendo para que resulte viable la reclamacion
de “responsabilidad” patrimonial de las Adminis-
traciones publicas, que el particular sufra una le-
sion en sus bienes o derechos que no tenga obliga-
cion de soportar y que sea real, concreta y suscep-
tible de evaluacion econdmica; que la lesion sea
imputable a la Administracion y consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos y que, por tanto, exista una relaciéon de
causa a efecto entre el funcionamiento del servicio
y la lesion, sin que ésta sea producida por fuerza
mayor (Ss. 3-10-2000, 9-11-2004, 9-5-2005).

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta igual-
mente la constante jurisprudencia (Ss. 3-10-2000,
21-12-2001, 10-5-2005 y 16-5-2005, entre otras
muchas) en el sentido de que la actividad médica
y la obligacion del “Profesional” es de medios y
no de resultados, de prestacion de la debida asis-
tencia medica y no de garantizar en todo caso la
curacion del enfermo, de manera que los faculta-
tivos no estan obligados a prestar servicios que
aseguren la salud de los enfermos, sino a procurar
por todos los medios su restablecimiento, por no
ser la salud humana algo de que se pueda disponer
y otorgar, no se trata de un deber que se asume de
obtener un resultado exacto, sino mas bien de una
obligacion de medios, que se aportan de la forma
mas ilimitada posible.

La adopcion de los medios al alcance del servi-
cio, en cuanto supone la acomodacion de la presta-
cion sanitaria al estado del saber en cada momento
y su aplicacion al caso concreto atendiendo a las cir-
cunstancias del mismo, trasladan el deber de sopor-
tar el riesgo al afectado y determina que el resultado
danoso que pueda producirse no sea antijuridico.
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Pero, como se alega por la recurrente, este no
es el caso, dado que, como se ha indicado, no se
adoptaron todas las medidas de prevencion y con-
trol postoperatorio adecuadas a las circunstancias
del caso y que podrian haber evitado la infeccion o
al menos paliado el alcance y consecuencias de la
misma, poniendo de manifiesto la relacion de cau-
sa a efecto entre tales deficiencias en la prestacion
sanitaria y el resultado lesivo cuya reparacion se
pretende, dano que por las razones expuestas re-
sulta antijuridico al no existir un deber de soportar-
lo por parte de la recurrente, dado que la actuacion
médica no se ajustd a las condiciones y empleo
de medios de los que podia disponerse y que las
circunstancias del caso requerian.

Por todo ello ha de concluirse que con-
curren los requisitos exigidos para declarar
la “responsabilidad” patrimonial de la Administra-
cion sanitaria demandada y el derecho de la recu-
rrente a la correspondiente indemnizacion de los
danos y perjuicios sufridos, para cuya cuantifica-
cion ha de estarse a las previsiones del art. 141.2
y 3 delalLey 30/1992, de 26 de noviembre, y que
en este caso, teniendo en cuenta las circunstan-
cias de la recurrente, las mdltiples intervenciones
a las que ha debido someterse, con los correspon-
dientes internamientos hospitalarios y dias de cu-
racion, asi como las secuelas que se describen en
los informes periciales que figuran en el proceso,
entiende la Sala que ha de fijarse en la cantidad de
120.000 euros, cantidad que debera actualizarse
mediante la aplicacion de los indices de precios al
consumo fijados por el Instituto Nacional de Esta-
distica desde la reclamacion a la Administracion de
24 de febrero de 1997 hasta la notificacion de la
sentencia de instancia, para una reparacion actuali-
zada e integral del perjuicio, cantidad que devenga-
ra desde esta Ultima fecha el interés legal estable-
cido en el art. 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

QUINTO.- No se aprecian razones para hacer
una expresa condena en costas en la instancia ni
en casacion.

Fallamos

Que estimando el primer motivo invocado de-
claramos haber lugar al recurso de casacion n°
164/02, interpuesto por la representacion proce-
sal de Dna. Trinidad, contra la sentencia de 24 de
octubre de 2001, dictada por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el
recurso n® 971/1999, y en su virtud, casamos di-
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cha sentencia; y estimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la misma representa-
cion procesal contra la desestimacion presunta por
el Ministerio de Sanidad y Consumo de la reclama-
cion de indemnizacion por “responsabilidad” pa-
trimonial derivada de actuacion sanitaria, decla-
ramos el derecho de la misma a ser indemnizada
en tal concepto en la cantidad de 120.000 Euros,
que debera actualizarse aplicando los indices de

Revista de responsabilidad civil y seguro

precios al consumo establecidos por el Instituto
Nacional de Estadistica desde la reclamacion a la
Administracion de 24 de febrero de 1997 hasta la
notificacion de la sentencia de instancia, cantidad
actualizada que devengara desde esta Ultima fecha
el interés legal establecido en el art. 106.2 de la
Ley de la Jurisdiccion. Sin que se aprecien razones
para una expresa condena en costas en la instan-
cia ni en este recurso de casacion.

Comentario;

a llamada Responsabilidad Patrimonial de

las Administraciones Publicas no deja de

ser un régimen de responsabilidad civil
como el de cualquier otro ambito, si bien en
éste es la existencia de un 6rgano administra-
tivo que causa un dano el que identifica el su-
puesto de responsabilidad concreto.

En el caso que hoy traemos a comenta-
rio, se produce una caida causal de una mujer
en una zona rural, proxima a unas cuadras, es
decir, con proximidad de animales. Por dicha
caida se produce la fractura del radio derecho,
por la que es intervenida en un hospital del IN-
SALUD, pero cuatro dias mas tarde se produce
una infeccion de la herida quirdrgica que provo-
ca una gangrena gaseosa, por la que se le origi-
nan importantes secuelas. Segun la demandan-
te esto se produce con motivo de un retraso en
el diagnostico de la infeccion por anaerobios,
ya que al parecer no se realizd un tratamien-
to antibidtico preventivo habitual en las caidas
similares en zonas donde existen animales. La
Sala de la Audiencia Nacional que falla en pri-
mera instancia, desestima la reclamacion de
la perjudicada por entender que ésta no dijo
el lugar concreto donde se habia producido la
caida, por lo que dificilmente se pudo prever el
tratamiento preventivo. Y si bien la perjudicada
tenia sintomas secundarios como paresias, do-
lores, dedos perfundidos, edematizados y sin
poderlos estirar, ello podria deberse a la situa-

José Luis Ramirez Robledano
Abogado

cién propia del post-operatorio. Cierto es que
el personal médico limpid con suero y alcohol
yodado la parte en cuestion, pero ello no fue
suficiente como se pudo comprobar para evitar
las graves consecuencias acaecidas.

El Tribunal Supremo, casa la sentencia con
base en la apreciacion de que la prueba realiza-
da por el Tribunal a quo es arbitraria e irracional.
Es evidente que aqui la obligacion médica es
medios, no de resultado, pero se producen dos
situaciones dignas de comentario: una, no pre-
guntar por el lugar de la caida y las circunstan-
cias adicionales a la misma y pretender imputar
la responsabilidad por ello a la perjudicada; y
otra, la mas importante, se produce un claro
error en el diagnostico por parte de los facul-
tativos de la sintomatologia de la paciente con
la herida quirurgica, y lo que se pensaba era l6-
gico y normal de una situacion post-operatoria,
se traduce en graves lesiones derivadas de la
infeccion, que trae origen en la inexistencia de
tratamiento antibidtico preventivo.

Estas dos situaciones son las determinan-
tes para apreciar la responsabilidad de los mé-
dicos tratantes, y por ello entiendo acertada la
resolucion del Tribunal, si bien me hubiera en-
cantado que hubiese motivado la cuantificacion
a tanto alzado que impone en su fallo, pues no
llegamos a conocer los parametros que sigue
para ello.
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Tribunal Supremo

Identificacion del deber

de declaracion del riesgo

del asegurado con la
obligacion de la Aseguradora
de entregarle a éste el
correspondiente cuestionario
medico incluido en la poliza.
Imposibilidad de rescision
del seguro
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Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 3 de Mayo de 2006.
Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Linan

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Dona Lorenza y Dona Maria Ange-
les formularon demanda de reclamacién de cantidad
como indemnizacion derivada de responsabilidad
civil contra ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVIN-
CIAL DE SEGUROS S.A (ASISA), tramitada por juicio
declarativo de menor cuantia, en la que interesaron
sentencia por la que se condenara a la demandada
al pago de las cantidades que se determinaran en
juicio 0 en ejecucion de sentencia por los perjuicios
economicos y danos corporales y morales causa-
dos, de conformidad a las siguientes bases:

e Gastos en que hanincurrido las demandan-
tes para sufragar la asistencia sanitaria
que debia haber abonado la demandada
en virtud de la poliza incumplida (transpor-
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te, gastos financieros, etc), cuyos justifi-
cantes definitivos aportaran en el juicio y
en ejecucion de sentencia, sin perjuicio de
los que se aportan ya con la demanda.

e Resarcimiento por los danos corporales y
morales que se acrediten en juicio 0 en
gjecucion de sentencia de conformidad
con lo dispuesto en la resolucion de 13
de Marzo de 1997 de la Direccion General
de Seguros, por la que se da publicidad
a las cuantias de las indemnizaciones por
muerte, lesiones permanentes e incapaci-
dad temporal y actualiza lo recogido por
la Ley 30/1995, de 8 de Noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, en su disposicion adicional, que
modifica la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de
Motor, todo ello incrementado en la canti-
dad correspondiente al 20% anual desde
el trascurso del plazo a partir del momen-
to en que se produjo la rescision unilateral
de las pdlizas de asistencia suscritas por
las actoras, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, asi como los intereses legales de
la suma global resultante y las costas que
se causen en el pleito.

La entidad demandanda se persono en la cau-
sa y formuld oposicion en la contestacion a la de-
manda, interesando su integra desestimacion con
imposicion del pago de costas a las actoras.
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En sentencia dictada en primera instancia se
estim6 en parte las pretensiones deducidas en la
demanda, condenando a la demandada al pago
de la suma de 5.378.256 pesetas por los gas-
tos realmente realizados (facturas por importe de
1.232.782 pesetas de Fundacion Jiménez Diaz y
Auto-taxi; factura por importe de 476.043 pese-
tas de la Clinica de la Luz; factura por importe de
210.000 pesetas por traslado en UVI movil; fac-
tura por importe de 3.156.429 pesetas de la Cli-
nica Universitaria de Navarra;factura por importe
de 311.000 pesetas por traslado desde Navarra
a Granada).

Por ambas partes se formuldé contra esta
sentencia recurso de apelacion y por la Audiencia
Provincial de Granada se estimo parcialmente el re-
curso formulado por las demandantes, por lo que
se condeno a la entidad demandada al abono de
la cantidad de 6.378.256 pesetas, al incrementar
la condena de instancia en un millén de pesetas
en concepto de indemnizacion por danos morales
causados; y se desestimo el recurso formulado por
la demandada; todo ello sin expresa condena en
costas causadas en primera instancia y con expre-
sa imposicién a la demandada de las costas causa-
das por la interposicion de su recurso.

Por ambas partes se ha formulado contra esta
sentencia recurso de casacion, con las correspon-
dientes y respectivas oposiciones. Y conforme a lo
previsto en la disposicion transitoria cuarta de la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de Enero,
los asuntos pendientes de recurso de casacion al
entrar en vigor la presente Ley seguiran sustancian-
dose y se decidiran conforme a la anterior.

Recurso de casacion de la demandada ASISA

SEGUNDO.- El primer motivo se formula al
amparo del articulo 1692,4° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

La recurrente alega que la sentencia de ape-
lacion alude en el primero de sus fundamentos de
derecho al articulo 10 de la Ley de Contrato de
Seguro 50/80, de 8 de Octubre, entonces de apli-
cacion al caso controvertido y a las Sentencias de
este Tribunal de 11 de Noviembre de 1997, 31 de
Mayo de 1997 y 12 de Julio de 1993y a las reso-
luciones obrantes en Autos de la Direccion General
de Aseguramientos y Planificacion Sanitaria de 29
de Marzo de 1994 y de la Direccion General de Sa-
nidad de 1 de Julio de 1996. Disposiciones todas
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ellas que, al igual que lo convenido en la clausula
vigésimo segunda de la pdliza de seguros suscrita
entre las partes, a que también se hace referencia,
no han sido correctamente aplicados, infringién-
dose los articulos 10 y 11 de la Ley de Contrato
de Seguro y los articulos 1269 y 1270 del Codigo
Civil.

Hay que tener en cuenta que las demandan-
tes suscribieron contrato de seguro de asistencia
sanitaria con ASISA los dias 1 de Enero de 1987
(Dona Lorenza) y 1 de Enero de 1988 (Dona Maria
Angeles), por tiempo de duracion de un ano para
cada una de ellas. El dia 30 de Octubre de 1993
ASISA les notifico notarialmente a cada una de las
referidas hermanas demandantes su oposicion a
una nueva prorroga, en virtud de la prevencion de
la clausula octava de las condiciones generales de
las respectivas polizas, en relacion con el articulo
22 de la Ley de Contrato de Seguro; por lo que
llegado el dia 31 de Diciembre de 1993 vencia el
periodo prorrogado anualmente y, segun la recu-
rrente, quedaban resueltas y sin efecto alguno; sin
que las actoras contestaran el requerimiento nota-
rial.

Como expresan las sentencias de instancia
la demandada basa la nulidad de las pdlizas en el
cumplimiento inexacto del cuestionario de salud
que fue sometido a las actoras a la fecha de la fir-
ma del contrato, invocando para ello el articulo 10
de la Ley de Contrato de Seguro. Y las sentencias
referidas rechazan la excepcion invocada por la
demandada pues estiman que no puede afirmarse
que las demandantes ocultaran a la entidad ase-
guradora deliberadamente datos conocidos por
ellas sobre sus condiciones fisicas y que hubieren
movido a la demandada a no concertar el seguro
de haberlas conocido; ya que consta en autos los
cuestionarios suscritos por las actoras, en donde
se ha especificado como enfermedad mas impor-
tante en relacion con la cuestion litigiosa la pelvial-
gia de Dona Lorenza y la estenosis mitral de Dona
Maria Angeles, situaciones reconocidas en las re-
soluciones administrativas que se senalan, y en la
ultima de ellas se indica que “los procedimientos
de ambas aseguradas son derivados directamente
de enfermedades declaradas en sus respectivos
cuestionarios de salud”.

Se repite por todos los autores que a través
del deber de declaracion del tomador del seguro
de las circunstancias que delimitan el riesgo que se
quiere que sea cubierto por el asegurador, aflora
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de manera nitida el caracter del contrato de seguro
como de maxima buena fe, de “uberrimae bonae fi-
dei”. En efecto, se sabe que, siendo tan importante
la delimitacion del riesgo, ésta no puede llevarse a
efecto sin la colaboracién del futuro contratante,
que es quien unicamente conoce ciertas circuns-
tancias y detalles. El asegurador, sélo con mucha
dificultad y dentro de un ambito limitado, puede pro-
curarse una informacion directa sobre el concreto
riesgo que pretende asumir, por lo que necesita la
ayuda de ese futuro contratante y requiere de él la
informacion precisa para la concrecion y valoracion
del riesgo. Se manifiesta la buena fe precisamente
en que el asegurador ha de confiar en la descrip-
cion del riesgo que hace la otra parte.

El articulo 10, en lugar de concebir de una for-
ma general y abstracta los limites del deber del
tomador de declarar todas las circunstancias por
¢l conocidas que puedan influir en la valoracion
del riesgo, ha acotado este deber limitandolo a la
contestacion del cuestionario que le someta el ase-
gurador. Aparece asi, como ha quedado dicho, no
un deber espontaneo o independiente del tomador,
sino un deber de responder a un cuestionario que
tiene su precedente en el derecho suizo. A diferen-
cia del articulo 381 del Codigo de Comercio, en el
que el asegurado estaba obligado a decir todo lo
que sabia sobre el riesgo y también a decir exacta-
mente todo lo que dice, el articulo 10 circunscribe
el deber de declaracién al cuestionario que el ase-
gurador someta al presunto tomador del seguro.
Quiero esto decir que si el asegurador o su agente
se limitan a pedir al solicitante que suscriba la so-
licitud del seguro o bien que acepte la proposicion
que hacen sin haber presentado ningun cuestiona-
rio, tal deber de declaracion no existe mas alla de
los datos que deban figurar en esos documentos.
Dicho en otros términos, la configuracion del deber
de declaracion como deber de responder implica
que si el asegurador no hace las oportunas pregun-
tas al tomador del seguro éste se encuentra libe-
rado de las consecuencias de ese deber; como se
dijo autorizadamente dentro de nuestra doctrina, la
declaracion del asegurado ha de ajustarse al cues-
tionario del asegurador, de forma que, facilitado
por el agente de la compania, sera el cuestionario
el que determine los limites y el contenido de la
declaracion.

El tomador del seguro debe declarar al asegu-
rador, de acuerdo con el cuestionario que éste le so-
meta, “todas las circunstancias por él conocidas”,
que pueden influir en la forma vista en la valoracion
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de riesgo. Esta norma, contenida en diversos or-
denamientos bajo diversas formulaciones, implica
que el asegurado solo debe declarar exactamente
cuanto sabe. Se ha puesto de manifiesto que esta
limitacion es logica, aun cuando pueda perjudicar
al asegurador, pues dificilmente nadie puede ser
obligado por Ley a declarar hechos que ignora.

En virtud de estas consideraciones conocidas
sobre el articulo 10 de la Ley de Contrato de Se-
guro y de la declaracion probada en la instancia
sobre relacion entre enfermedades declaradas en
el cuestionario por las demandantes y la asistencia
médica derivada de ellas, sin que se haya destrui-
do en el recurso la declaracion sobre tal relacion
mediante invocacion de error de derecho en la va-
loracion de la prueba con cita de precepto procesal
probatorio, determina la necesaria desestimacion
del motivo del recurso.

TERCERO.- El segundo motivo se formula al
amparo del articulo 1692, 4° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

La recurrente manifiesta que en la exposicion
que se hace por la sentencia recurrida en el se-
gundo de sus fundamentos de derecho se infringe
por la misma la disposicion contenida en el articulo
22 de la Ley de Contrato de Seguro, asi como lo
convenido en la 8 de las condiciones generales de
las pdlizas indicadas y los articulos 1091, 1258 y
1114 del Cédigo Civil.

La sentencia recurrida senala que: “tampoco
podra la aseguradora poner fin al contrato unilate-
ral, porque se lo impedia, de una parte, el articulo
1256 del Codigo Civil y de otra el propio texto del
mismo, porque sin desconocer el articulo 22 de la
Ley de Contrato de Seguro citado, no se estaba
en situacion de aplicarlo en ese momento, dado
que en la clausula 8 de las condiciones generales
se prescribe detalladamente: “durante la asistencia
del asegurado y hasta su total curacion el asegu-
rador no podra rescindir la péliza”. En el parrafo
segundo del citado articulo se dispone que: “las
partes pueden oponerse a la prorroga del contrato
mediante una notificacion escrita, efectuada con un
plazo de dos meses de anticipacion a la conclusion
del periodo del seguro en curso”.

En las sentencias de instancia se estima
como probado que las actoras se encontraban en
tratamiento en el momento en que se produjo el
requerimiento de la aseguradora y en tratamien-
to no por una enfermedad leve y que dio lugar al
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internamiento de Dofa Maria Angeles en la Clinica
de la Inmaculada, sino por las dolencias que con
posterioridad han dado lugar a las intervenciones
y tratamientos, cuyos importes aqui se reclaman;
y asi se desprende de los documentos aportados,
en donde constan que a Doria Maria Angeles se le
prescribid la practica de un cateterismo cardiaco y
que fue denegado por la compania, pese a encon-
trarse en vigencia la pdliza; y en sentido parecido
se puede extraer consecuencia de la declaracion
del Catedratico Dr. Humberto, que en la prueba tes-
tifical advierte de la necesidad de que se proceda
a intervenir quirurgicamente a Dona Lorenza. Y es
por estas circunstancias que la sentencia recurrida
estima como probadas, por lo que razonablemen-
te concluye que las demandantes estaban siendo
asistidas de sus enfermedades en la fecha de re-
querimiento de denegacion de prorroga, lo que a la
aseguradora le estaba expresamente vedado por
la clausula octava transcrita.

La Ley se preocupa de modo especial de la
duraciéon material de la relacion juridica y asi exige
que en la poliza se indique “la duracion del contra-
to, con expresion del dia y la hora en que comien-
zan y terminan sus efectos” (articulo 8.8). Efectos
relacionados con la obligacion del asegurador de
pagar la indemnizacion si se efectua el siniestro,
0 si se quiere el tiempo que dura la cobertura del
asegurador, duracién de la relacion aseguradora,
que como se ha dicho justamente, es sin duda la
mas relevante, ya que esta conectada directamen-
te con la funcién de la relacién aseguradoray es a
la que normalmente se hace referencia cuando se
habla de duracion del contrato o de la relacién ase-
guradora. Esta expresion de la duracién material
del contrato podra efectuarse en unos casos de
forma precisa por las partes en la péliza fijando un
periodo de tiempo (los llamados seguros a tiempo
determinado), mientras que en otros, los menos,
la duracion dependera de otras circunstancias,
concretamente de la duracion de la exposicion al
riesgo del interés asegurado. Circunstancias que
no permiten fijar el dia y la hora que se inician los
efectos con relacion a la cobertura del asegurador,
pero si exigirse que sean determinables.

Con la misma consideracion tenida en cuenta
para la desestimacion del motivo primero, y desde
la exposicion doctrinal conocida y consolidada, al
haber declarado probado la sentencia recurrida las
circunstancias sobre el transcurso de las enferme-
dades de las demandantes producidas dentro de
la vigencia de la poliza, procede también la deses-
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timacion de este motivo; sin que las demandantes
estuvieran en condiciones de acudir para su nece-
sario tratamiento médico a facultativos designados
por la demandada, toda vez que ésta unilateralmen-
te habia rescindido las polizas.

CUARTO.- El tercer motivo se formula al am-
paro del articulo 1692, 4° de la Ley de Enjuicia-
miento.

La recurrente manifiesta que la sentencia de
apelacion condena a la aseguradora al pago de
cantidad por danos fisicos y morales, infringiéndo-
se con ello lo establecido en los articulos 1,2,14
y 15 de la referida Ley de Contrato de Seguro de
8 de Octubre de 1980, los articulos 1101 y 1091
del Codigo Civil y la 15% y 16* de las condiciones
generales de las pdlizas, asi como las condiciones
particulares de la misma, los articulos 359 y 372
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la jurisprudencia
que se cita.

Esta invocacion de preceptos heterogeneos,
que imposibilita su tratamiento casacional, se re-
fiere a que, segun la recurrente, tan solo se dan
dos circunstancias por la que las actoras podian
haber acudido a la medicina privada: cuando la ase-
guradora deniegue injustificadamente la asistencia
sanitaria que requeria la situacion del beneficiario
previamente solicitada a aquella; y cuando se trate
de una urgencia de caracter vital.

La desestimacion de los anteriores motivos
imposibilita aceptar que no esta probado en autos,
como sostiene la recurrente, la existencia de estas
circunstancias.

El articulo 2 de la Ley de contrato de Segu-
ro, tras declarar la imperatividad de sus normas,
establece como excepcion a este principio que,
“sin embargo, se entenderan validas las clausulas
contractuales que sean mas beneficiosas para el
asegurado”.

La Ley de Contrato de Seguro de 1980 tuvo la
clara intencion de tutelar a los asegurados como
contratantes mas débiles, con el proposito de equi-
librar la posicion que de hecho tienen las partes
en el contrato de seguro, y para ello declard que
sus preceptos tenian el caracter imperativo a no
ser que dispusieran otra cosa, siendo no obstante
validas las clausulas contractuales que fueran mas
beneficiosas para el asegurado. Pero al margen de
esta modificacion legislativa, ha de hacerse refe-
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rencia a que ya la promulgacion de la Ley General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios en
1984, implicoé una proteccion adicional en cuanto
que habia de aplicarse a los contratos de seguro
en aquellos supuestos en los que el asegurado
fuera considerado como consumidor en el sentido
de esa Ley, en tanto en cuanto pudiera ofrecer en
un determinado caso concreto una condicion mas
beneficiosa que la contenida en la Ley de Contra-
to de Seguro. Esta proteccion se ha incrementado
con la modificacion de la Ley 26/1984, de 19 de
Julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, que se ha llevado a cabo por la Ley
7/1998, de 13 de Abril, de Condiciones Genera-
les de la Contratacion, la cual ha dado una nueva
redaccion a su articulo 10 sobre las clausulas no
negociadas individualmente con los consumidores
y también mediante la adicion de un articulo 10 bis
relativo a las clausulas abusivas, cuya enunciacion
se ha detallado en la disposicién adicional primera
de la referida Ley de los Consumidores, que parte
de la declaracion genérica de la nulidad de las cla-
sulas contrarias a las exigencias de la buena fe que
causen, en perjuicio del consumidor, un desequili-
brio importante de los derechos y obligaciones de
los asegurados. Principios de buena fe y de equi-
librio en las prestaciones que son fundamentales
en el régimen de las obligaciones y contratos, mas
facil de valorar el primero con relacién al contrato
de seguro que el del equilibrio en las prestaciones,
dada la dificultad, en especial desde la perspectiva
del asegurado, de la correspondencia adecuada en-
tre la prima y el riesgo asumido por el asegurador.

La fijacion del “quantum” indemnizatorio es fun-
cion de los drganos de instancia (Sentencias de 7
de Marzo de 1997, 6 de Mayo de 1997, 26 de Fe-
brero de 1998, 19 de Abril de 1999, 21 de Enero
de 2000, entre otras muchas), quedando por tanto
al margen de la revision casacional, como igual-
mente sucede con la apreciacion de dano moral
y la cuantia de la indemnizacion correspondiente
(Sentencias de 27 de Enero de 1997 y 10 de Di-
ciembre de 1999) (Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de Noviembre de 2000). En igual sentido las
Sentencias de 10 de Mayo de 2001 y 15 de Junio
de 2000.

Las Sentencias de esta Sala han reconocido
que el dano moral constituye una nocion dificultosa
(Sentencia de 22 de Mayo de 1995), relativa e im-
precisa (Sentencias de 14 de Diciembre de 1996
y 5 de Octubre de 1998). Iniciada su indemniza-
cion en el campo de la culpa extracontractual,
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se amplid su ambito al contractual (Sentencias de
9 de Mayo de 1984, 27 de Junio de 1994, 22 de
Noviembre de 1997, 14 de Mayo y 12 de Julio de
1999, entre otras), adoptandose una orientacion
cada vez mas amplia, con clara superacion de los
criterios restrictivos que limitaban su aplicacién a
la concepcion clasica del “pretium doloris” y los
ataques a los derechos de la personalidad (Senten-
cia de 19 de Octubre de 1998). La situacion basica
para que pueda darse lugar a un dano moral indem-
nizable consiste en un sufrimiento o padecimiento
psiquico (Sentencias de 22 de Mayo de 1995, 19
de Octubre de 1996 y 24 de Septiembre de 1999).
La reciente jurisprudencia se ha referido a diver-
sas situaciones, entre las que cabe el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual (Sentencia de 23
de Julio de 1990), sensacién animica de inquietud,
pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
(Sentencia de 22 de Mayo de 1995), el trastorno
de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre
consecuente (Sentencia de 27 de Enero de 1998),
impacto, quebranto o sufrimiento psiquico (Senten-
cia de 2 de Junio de 1999). Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de Mayo de 2000.

Por todo lo expuesto, y sin que esté en dispo-
sicién de la recurrente el destino de la totalidad de
la indemnizacion senalada por tratarse de relacio-
nes privadas entre las dos demandantes a las que
alcanza la misma, sin que tenga que reducirse solo
a una de ellas, al menos en los danos morales,
procede la desestimacion del motivo.

Recurso de casacion de las demandantes doia
Lorenza y doina Maria Angeles

QUINTO.- El motivo primero se invoca, sin cita
de su amparo, por alteracion de la jurisprudencia
aplicable, que es uniforme en cuanto a la interpre-
tacion del articulo 20 de la Ley de Contrato de Se-
guro, al no conceder la sentencia recurrida el incre-
mento del 20% respecto de la cantidad concedida
a las recurrentes.

La jurisprudencia de esta Sala nos ofrece algu-
nos de los supuestos en los que estima que con-
curre una circunstancia que libera al asegurador
del pago de los intereses moratorios: cuando la
determinacion de la causa del pago del asegura-
dor haya de efectuarse por el 6rgano jurisdiccio-
nal, en especial cuando es discutible la pertenen-
cia o realidad del siniestro, como sucede cuando
no se han determinado las causas de un siniestro
y esto es determinante de la indemnizacion y su
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cuantia. Cuando exista discusion entre las partes,
no del importe exacto de la indemnizacién, sino de
la procedencia o no de la cobertura del siniestro.
Cuando junto a la necesidad de acudir al 6rgano
jurisdiccional competente para la determinacion
de la causa, culposa o no, de la produccion del
siniestro, sea necesaria la decision judicial para la
fijacion exacta de la cantidad a abonar el asegura-
dor por via de indemnizacion ante las discrepan-
cias existentes entre las partes. Quedan fuera de
esta aplicacion de la obligacion de pagar intereses
moratorios en la forma establecida por esta mo-
derna jurisprudencia aquéllos supuestos, como
dice la Sentencia de 5 de Marzo de 1992, “en los
que la complejidad de las relaciones habidas entre
las partes litigantes excluyen la facil determinacién
de la cantidad realmente adeudada, supuesto de
excepcion que concurre en este caso en que, no
solo ha sido necesaria la resolucion judicial para
determinar si existia 0 no ese deber de restitucion
que se reclama, sino que ha sido necesario deferir
al tramite de ejecucion de sentencia la fijacion del
“quantum” ante la imposibilidad de establecerlo en
el fallo. Por consiguiente, se dice en esta orienta-
cion jurisprudencial que la mera iliquidez no es por
si misma excusa razonable para que el asegurador
pueda demorar el pago, pero si pueden surgir cir-
cunstancias que hagan precisa la liquidacion de la
deuda, como acontece en el supuesto de autos, en
el que si bien no es preciso determinar si el sinies-
tro esta cubierto por el contrato de seguro, silo es
para cuantificar la responsabilidad del asegurador,
habida cuenta de la indeterminacion de la cuantia
reclamada en la demanda, hasta el punto de que
se deja su fijacion al tramite de ejecucion de sen-
tencia.” (Sentencia 1224/2004, en igual sentido
Sentencias 872/2003 y 206,/2006).

En este procedimiento, no puede negarse la
necesidad de determinar si la cantidad reclamada,
de forma indeterminada, quedaba sometida razona-
blemente a discusion jurisdiccional con aplicacion,
por tanto del apartado 8° del articulo 20: “no habra
lugar a la indemnizacion por mora del asegurador
cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacion
o del pago del importe minimo esté fundada en una
causa justificada o que no le fuere imputable”.

Por todo lo expuesto el motivo decae.

SEXTO.- El motivo segundo, sin cita de pre-
cepto legal de amparo, por infraccion de los articu-
los 1101, 1124 y 1214 del Codigo Civil, al alegar
las recurrentes que esta cuestion es de interés so-
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cial y la condena procederia al pago de todos los
danos y gastos generados por las enfermedades
declaradas durante la vigencia de la pdliza, de las
cuales siguen siendo tratadas.

La desestimacion de los motivos segundo y
tercero del recurso de casacion interpuesto por la
entidad demandada, resuelve la cuestion planteada
de tal forma que imposibilita tener en cuenta para
su estimacion este motivo.

SEPTIMO.- El tercer motivo, por infraccion del
articulo 24 de la Constitucion Espanola, que se in-
voca directamente al amparo del articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial.

Las recurrentes manifiestan que en la segunda
instancia se ha incurrido en incongruencia con inde-
fension, al obviar varios de los alegados de la defen-
sa de la apelacion de esta parte durante la vista.

De la diligencia de vista extendida por el Secre-
tario de la sala y de la invocacion genérica que se
hace en este motivo, no aparece posibilidad alguna
de darle ningun tipo de tratamiento, por lo que tie-
ne que ser rechazado.

Comentario:

vuelve sobre temas, que siempre son de

plena actualidad. Los cuestionarios de sa-
lud de los seguros de asistencia médica, la po-
sibilidad de resolucion unilateral de la Compania
de Seguros, las clausulas abusivas, y el interés
penitencial del articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro.

La resolucion dictada por el Alto Tribunal

Esta interesantisima sentencia envia una
llamada de atencién a las Aseguradoras Sani-
tarias, recordandoles que la modificacion del
articulo 10 de la Ley del Contrato de Seguro,
dejo sentada la idea, de que es el cuestionario
(y lo bien que se redacte) lo que han de contes-

jurisprudencia

Costas

OCTAVO.- Conforme a lo previsto en el ltimo
parrafo del articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, procede la imposicion del pago de costas
de cada uno de los recursos a los respectivos re-
currentes.

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

Fallamos

Que debemos declarar y declaramos no haber lu-
gar a los recursos de casacion interpuestos por
la Procuradora Dona Maria Belén Jiménez Torreci-
llas, en nombre y representacion de ASISTENCIA
SANITARIA INTERPROVINCIAL DE SEGUROS S.A,
(ASISA) y por el Procurador Don Jesus Verdasco
Triguero, en nombre y representacion de Dona Lo-
renza y Dona Maria Angeles, contra la sentencia
dictada por la Seccion Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Granada de fecha 10 de Mayo de 1999,
con imposicion del pago de costas causadas por
cada uno de los recursos a sus respectivos recu-
rrentes.

Andrés Cid Luque
Abogado

tar los asegurados, sin posibilidad de interpreta-
ciones sobre lo que deberia haber contestado,
sino respondiendo a cuestiones claras, preci-
sas, concretas y directas.

En cuanto a la resolucion unilateral del ar-
ticulo 22 de la Ley del Contrato de seguro, se
da por probado en la instancia, de que en el
momento del requerimiento de resolucion de la
aseguradora, los tomadores, y por ello, redaba
a la Compania de Seguros por el articulo 8.8 de
su propia pdliza, a rescindir el contrato, lo que
es logico, pues es lo relevante de este asegura-
miento ( la curacion ), y conectado directamente
a la funcion de la reclamacion aseguradora. En
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concreto las enfermedades de las demandan-
tes se habrian producido dentro de la vigencia
de la poliza.

En un tercer punto, se discute que estaban
fuera de cobertura, los gastos efectuados al acu-
dir a la medicina privada. Y el Tribunal Supremo,
utiliza una mezcla de conceptos, en combinacion
del articulo 2 de la Ley de Contrato de Seguro,
con el nuevo articulo 10 de la Ley General para
la Defensora de los Consumidores y Usuarios,
terminando en una suerte coletilla casacional,
sobre la fijacion del “quantum” es funcion de los
organos de instancia (con cita de multitud de
sentencia. Desgraciadamente, al desconocer lo
manifestado por los dérganos de instancia, en-
tenderemos, que se ha perdido una magnifica
oportunidad para analizar estas clausulas (mas
beneficios para el asegurado y las abusivas) y
concretar como debe de interpretarse.

Revista de responsabilidad civil y seguro

No obstante, cierra este punto el tribunal,
con un detallado listado de formas de concrecion
del DANO MORAL (sufrimiento o padecimiento
psiquico, impactado o sufrimiento espiritual,
sensacion animica de inquietud, pesadumbre,
temor o presagio de incertidumbre, trastorno
de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre
consecuente, etc...).

Por ultimo, se centra la sentencia en cana-
lizar la causa justificada del apartado 8o del Ar-
ticulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro para
exonerar a la Aseguradora del pago del interés
penitencial. Pues en el caso concreto, ante la
dificultad de fijacion del “guantum” se hacian
necesario deferirlo al tramite de ejecucion de
sentencia. Y todo, con cita de alguna anterior
resolucion de esta interesante materia, que hil-
vana, con la complejidad de las relaciones habi-
das entre los litigantes, como se ha expuesto.
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Tribunal Supremo

Supuestos de aplicacion

del procedimiento previsto
en el articulo 38 de la Ley
del Contrato de Seguro. El
caracter imperativo de dicho
procedimiento se limita a
los supuestos en que existe
una clara aceptacion de la
cobertura por parte de la
Aseguradora.

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 12 de Mayo de 2006
Ponente: Excmo. Sr. D. Roméan Garcia Varela

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Don Gabriel demandd por los tra-
mites del juicio declarativo de menor cuantia a la
entidad aseguradora «Axa, S.A»., e intereso las
peticiones que se detallan en el antecedente de he-
cho primero de esta sentencia.

La cuestion litigiosa se centra principalmente
en la determinacion de si, con indicacion al contra-
to de seguro concertado entre los litigantes, por el
que se garantizaban los danos que pudiera sufrir la
embarcacion del demandante, denominada «lowa»,
marca «Sea Ray 420», el siniestro acaecido entre
los dias 28 de febrero y 5 de marzo de 1995 -cuan-
do navegaba y fue afectada por un fuerte temporal
con resultado de importantes desperfectos, cuyo
importe, mas los gastos de salvamento, rescate y
reparaciones de urgencia, ascendieron a la canti-
dad de 7.128.553 pesetas, una vez descontada la
franquicia de 82000 pesetas- estaba o no cubierto
por el mencionado contrato de seguro.
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El Juzgado ha estimado en parte la demanda
y su sentencia fue revocada en grado de apelacién
por la de la Audiencia, que acogid integramente la
reclamacion del actor.

«Axa, S.A». ha interpuesto recuso de casacion
contra la sentencia de la Audiencia por los motivos
que se examinan a continuacion.

SEGUNDO.- El motivo primero del recurso
-al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (LEG 1881,1) y del articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1985,
1578, 2635), por infraccion del articulo 24 de la
Constitucion (RCL 1978, 2836), que proclama el
derecho a la tutela judicial efectiva y la interdiccion
de la indefensién, por cuanto que, segun acusa,
la sentencia impugnada no ha tenido en cuenta la
alegacion de la recurrente de que el siniestro no
estaba cubierto por la pdliza de seguro, al produ-
cirse la causa de exclusion de haberse alquilado la
embarcacion, circunstancia que no pudo conocer
antes de la practica de la prueba, cuando fueron
aportadas a los autos las diligencias penales prac-
ticadas por el Juzgado de Instruccion de Melilla,
por lo que no tuvo posibilidad de manifestarla en
el momento de contestacion de la demanda, pero
si en el tramite del escrito de resumen de prue-
bas y en el recurso de apelacion- se desestima
porque la recurrente ha introducido una cuestion
nueva, no aducida por las partes en sus escritos
alegatorios, la cual, segun reiterada doctrina ju-
risprudencial, no es susceptible de conocimiento
en casacion, pues, ameén de alterar el objeto de la
controversia, atenta a los principios de preclusion
e igualdad entre las partes (entre otras, SSTS de
11 de abril [RJ 1994, 2786] y 4 de junio de 1994
[RJ 1994, 4583] y 2 de junio de 1999) y produ-
ce indefension al otro sujeto del pleito (aparte de
otras, SSTS de 20 de septiembre de 1994 [ RJ
1994, 69791, 4 de octubre de 1996 [RJ 1996,
70391, 19 de noviembre de 1999 y 29 de enero
de 2001 [RJ 2001, 513]).

TERCERO.- Los motivos segundo, tercero y
cuarto del recurso, todos al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881,
1) -uno, por aplicacion indebida de los parrafos 4,
5,6y 7 del articulo 38 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre (RCL 1980, 2295), de Contrato de Segu-
ro, donde se regula el procedimiento extrajudicial
para la liquidacion de los siniestros en los segu-
ros de danos cuando las partes no se pongan de
acuerdo, mediante el nombramiento y la actuacion
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de peritos, en virtud de que la referida via esta pre-
vista para los casos en que las partes asegurada y
aseguradora han admitido la realidad y la cobertura
del siniestro, pero discrepan en la valoracion de los
danos, y, segun denuncia, la sentencia de instancia
no ha considerado que la utilizacion de este pre-
cepto no estaba indicada para el supuesto del de-
bate, pues la aseguradora rechazé el siniestro por
falta de cobertura del condicionado de la pdliza,
sin embargo no se hizo asi y el asegurado recurrio
unilateralmente a la peritaciéon del articulo 38, que
se tramitd sin la intervencion de «Axa», la cual no
hizo designacion de perito y se mantuvo al margen
del mismo; otro, por aplicacion indebida del ultimo
parrafo del articulo 38 de la Ley de Contrato de
Seguro, puesto que, segun reprocha, la sentencia
de la Audiencia no ha considerado que la utilizacion
del procedimiento pericial regulado en los parrafos
4,5, 6y 7 del citado precepto ha sido una eleccion
equivocada de la actora, ya que la discrepancia no
era de la cuantia de los danos a liquidar, sino de la
cobertura del siniestro por la pdliza, y al ser inaplica-
bles los referidos parrafos del articulo 38, también
lo sera el Ultimo, que preveé las consecuencias de la
demora del cumplimiento del pago del importe de
la indemnizacion por el tercer perito, precisamente
como culminacién de ese procedimiento; y el res-
tante, por aplicacion indebida del articulo 39 de la
Ley de Contrato de Seguro, debido a que, segun
censura, la sentencia de apelacion no ha valorado
que el procedimiento extrajudicial del articulo 38
de dicha Ley se ha entablado incorrectamente por
el asegurado, ya que la discrepancia no era de la
cuantia de los danos a liquidar, sino de la cobertura
del siniestro por la poliza, y, ademas, mediante un
planteamiento unilateral y en contra de la voluntad
de la recurrente, por lo que resulta improcedente
hacerle pagar la mitad de los honorarios del tercer
perito- se examinan conjuntamente por su unidad
de planteamiento y se desestiman por las razones
que se dicen seguidamente:

La sentencia recurrida, en su fundamento
de derecho segundo, integra el siguiente razona-
miento: «En cuanto al procedimiento previsto en
el articulo 38 de la LCS y resultando indiscutido
que la aseguradora rechazd el siniestro, sin alegar
motivo alguno para ello, transcurridos 3 meses
desde la ocurrencia del mismo y por tanto fuera
del plazo establecido en el articulo 18 de la LCS,
y resultando acreditado en autos que la parte ac-
tora designé al perito don Jose Ramon, y que el
perito de la aseguradora don Héctor, examind la
embarcacion siniestrada y cuantifico los danos, a
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pesar de lo cual no emitio dictamen alguno al no
estar autorizado para ello por la compania asegu-
radora, que fue requerida mediante acto de con-
ciliacion a fin de designar un tercer perito, segun
dispone el parrafo 6° del meritado articulo 38, sin
que existiera oposicion a dicho tramite, cuya de-
signacion se realizd mediante insaculacion, y que
el dictamen emitido por dicho tercer perito, Sr.
Andrés, fue debidamente notificado a la entidad
aseguradora que nada aleg6 en el término de 30
dias senalado en la norma, debe concluirse que
tal dictamen deviene inatacable. A mayor abunda-
miento, el importe de la indemnizacion reclamada
en la demanda no ha sido objeto de alegacion algu-
na por la aseguradora demandada, que se limito,
al contestar a la demanda, a manifestar respecto
al hecho “Duodécimo al resto”, “Negado, por no
haber sido aceptado el siniestro..”. Al no haberse
impugnado partida alguna del peritaje emitido por
el Sr. Andrés (folios 384 a 389) coincidente con el
elaborado por el perito del actor don Jose Ramon,
que obra a los folios 9 a 17, y que fue acompa-
nado junto con el escrito de demanda, no existe
motivo alguno para entender que la suma objeto
de indemnizacion resulte excesiva o inadecuada
a los danos y perjuicios causados al asegurado
y, por tanto, la misma debera ser mantenida por
este Tribunal».

Conviene traer a colacion lo declarado en la
STS de 19 de octubre de 2005 (RJ 2005, 7215)
respecto a que el articulo 38 legitima a las partes
para acudir a un procedimiento especial, con el
nombramiento de peritos, para que se resuelva ra-
pidamente todo lo relativo a la valoracion del dano,
«como presupuesto para el pago de la indemniza-
cion por el asegurador», y las mismas, sin embar-
g0, pueden decidir no acudir a este procedimiento,
o bien puede suceder que no estén conformes con
cuestiones relativas al fondo de su discrepancia,
como ocurre cuando una de ellas, normalmente el
asegurador, niega la existencia de cobertura del
siniestro producido, en cuyo caso esta abierta la
via judicial, como reconocen las SSTS de 10 de
mayo de 1989 (RJ 1989, 3748) y 31 de enero
de 1992 (RJ 1992, 538); asimismo, la expresada
sentencia recuerda que la doctrina jurisprudencial
ha referido la imperatividad del articulo 38 a los
casos de liquidacién de los danos causados en el
siniestro previsto en el seguro de que se trate y
asi, entre otras, la STS de 20 de mayo de 2002
(RJ 2002, 5345) sienta que el mencionado articulo
«no es un obstaculo insalvable que impida el acce-
so a la jurisdiccion, sino mas bien un procedimien-
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to facilitador, por regla general, de la liquidacion
del siniestro».

Por lo argumentado en la instancia, es eviden-
te que el procedimiento prevenido en el referido
articulo 38 no fue iniciado con la oposicion de la
recurrente, sino con su propia intervencion, pero,
en definitiva, cuando existe discrepancia sobre si
existe o no cobertura, como ocurri6 aqui, no puede
ser de aplicacion el articulo 38, porque el precepto
parte de que se esta de acuerdo en que el siniestro
obra cubierto por el contrato y se limita a facilitar
una via para su rapida liquidacion, si embargo, en
el supuesto debatido, se ha utilizado también la via
judicial y, por los datos que constan en las actua-
ciones, se ha acreditado la vigencia del contrato
de seguro, la causacion del siniestro y suimporte,
sin que la causa de exclusion alegada en el escrito
de contestacion a la demanda haya sido probada,
y las demas, que fueron aducidas extemporanea-
mente, han sido rechazadas, tal como se manifes-
td en la respuesta al motivo primero del recurso,
y tampoco la recurrente ha discutido el dictamen
de los peritos, uno de los cuales fue insaculado
judicialmente en los autos de jurisdiccion voluntaria
seguidos con el nimero 146/96 en el Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de Palmay sus conclu-
siones han sido coincidentes con las elaboradas
por el perito del actor, que obran en los folios 9 a
17 de los autos.

CUARTO.- La desestimacion del recurso pro-
duce los preceptivos efectos determinados en el
articulo 1715.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEG 1881, 1) respecto a las costas.

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

Fallamos

Que debemos declarar y declaramos no haber lu-
gar al recurso de casacion interpuesto por la enti-
dad «Axa Aurora Ibérica, SA, De Seguros y Rease-
guros» (anteriormente «Axa Gestion de Seguros y
Reaseguros, S.A») contra la sentencia dictada por
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Pal-
ma de Mallorca en fecha de siete de junio de mil
novecientos noventa y nueve.

Condenamos a la parte recurrente al pago de
las costas causadas. Comuniquese esa sentencia
a la referida Audiencia con devolucién de los autos
y rollo en su dia remitidos.
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Comentario:

a presente resolucion viene a explicar de

forma clara cual es el ambito de aplica-

cién del procedimiento previsto en la Ley
del Contrato de Seguro para la liquidacién del
dano ante siniestros objeto de cobertura. De
este modo, ante la insistencia de muchas en-
tidades aseguradoras que pretenden imponer
a sus asegurados, en virtud de la pdliza con-
tratada, la obligatoriedad de someterse a un
procedimiento extrajudicial, con el fin de que
sea aqui y no en un procedimiento judicial,
donde se resuelva acerca de su derecho a ser
indemnizado, como en muchas otras ocasio-
nes nuestro alto Tribunal estima que el citado
procedimiento, regulado en el articulo 38 de
la Ley del Contrato de Seguro, sélo tendra
caracter imperativo en aquellos supuestos
dénde exista una plena aceptacion de la res-
ponsabilidad derivada del siniestro por parte
de la Aseguradora. De este modo, en todos

Revista de responsabilidad civil y seguro

M? Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

aquellos supuestos donde se discuta la exis-
tencia de cobertura, asi como la aplicacion o
no de determinadas clausulas de exclusion, y
por tanto, exista controversia acerca de la res-
ponsabilidad derivada del siniestro, las partes
tendran plena libertad para acudir a la via judi-
cial para que sea en ésta donde se resuelvan
dichas cuestiones.

Por tanto, el caracter imperativo del proce-
dimiento extrajudicial que prevé la Ley del Con-
trato de Seguro, sélo tendra vigencia en aque-
llos asuntos donde las partes hayan alcanzado
un acuerdo acerca de la cobertura contratada
en la poliza, y en los que por tanto, s6lo quede
por delimitar la cuantia a la que debera ascen-
der la cantidad objeto de indemnizacion. Sera
en estos supuestos donde se haga efectivo el
citado procedimiento cuyo unico fin es determi-
nar la liquidacion del dano.
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Audiencias
Provinciales

RESPONSABILIDAD CIVIL

Perjudicados extratabulares;
Procede la indemnizacion a
la ex nuera por los danos y
perjuicios ocasionados como
consecuencia de la muerte
en accidente de trafico de

Su ex suegra, al estimar
existente una relacion entre
ambas de caracter materno-
filial

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona
de 15 de Mayo de 2006

Fundamentos juridicos

PRIMERO.- Las especiales circunstancias en
que se procede al dictado de esta resolucion deter-
minan que solo se proceda al analisis y resolucion
del recurso de apelacion interpuesto por la repre-
sentacion de ADELA RODRIGUEZ GAONA, JORDI
SOLER RODRIGUEZ Y FELIP SOLER RODIGUEZ, los
demandantes de amparo, debiendo mantenerse los
pronunciamientos la sentencia anulada respecto al
recurso de apelacion interpuesto por el Consorcio
de Compensacion de Seguros, pues a mismo es
de entender que no debe verse afectada por un
recurso de amparo al que es ajeno.

Procede, en consecuencia, analizar la primera
alegacion impugnativa relativa a la indebida apre-
ciacion de la apreciacion de la concurrencia de una

actuacion imprudente por parte de ADELA RODRI-
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GUEZ y de ANA BELEITO como fundamento de la
aplicacion de un factor corrector de la indemniza-
cion fijada por los perjuicios derivados de las lesio-
nes surgidas por la primera y del fallecimiento de
la segunda.

La sentencia atribuye a las viandantes un apor-
te causal de un 30 % a la produccion del siniestro
por el hecho de transitar por la calzada en vez de
por la acera, sin embargo debe considerarse que
fue la inopinada invasion por parte del ciclomotor
del carril de circulacién contrario la Unica conducta
con eficacia causal, pues desde luego el accidente
no fue consecuencia del tal conducta desde el pun-
to de vista de la teoria de la imputacion objetiva,
en tanto que representaba un peligro mucho mas
genérico para la seguridad vial y, ademas aquellas
se hallaban amparadas por el principio de confian-
za, en cuanto que le era legitimo suponer que no
serian arrolladas por un vehiculo que, circulando en
la mima direccion, invadiria la calzada contraria al
del sentido de su marcha, siendo por el contrario
la unica fuente previsible de peligro la de los vehi-
culos que circulaban por el lado de la calzada por
el que caminaban las peatones, presentandose la
conducta de éstas como irrelevante o intranscen-
dente para el resultado lesivo finalmente acaecido,
de forma que debe dejarse sin efecto la reduccion
de la indemnizacion fijada en la sentencia.

Procede, por lo expuesto, dejar sin efecto la
reduccion en un 30% de las indemnizaciones.

SEGUNDO.- Se impugna, a continuacion, la
atribucion de la condicion de perjudicado al hijo
de la fallecida Sra. Beleito con unos argumentos
que deben conducir a su desestimacion y la falta
de atribucion de tal condicion a Adela Rodriguez,
impugnaciones que deben ser resueltas de forma
conjunta que deben tener diversa suerte en cuanto
a su estimacion.

Tratandose de un fallecimiento ocurrido en ac-
cidente de circulacion, debe tenerse en cuenta, en
primer lugar, que la indemnizaciones por los danos
y perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacion se encuentran determinadas por
el sistema que para su valoracion la Disposicion
Adicional de la Ley 30/95 introdujo con anexo a la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la cir-
culacion de vehiculos de motor , y que tal sistema
es de obligada aplicacion por los Jueces y Tribuna-
les, (STS, entre otras de 20-12-2000, 16-4-2001,
8-5-2000), de forma que dichas indemnizaciones
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deberan cuantificarse en todo caso con arreglo a
los criterios y dentro de los limites indemnizadores
fijados en el mencionado baremo, habiendo aclara-
do la sentencia del TC 181/2000 de 20 de junio
las dudas que sobre la inconstitucionalidad de ese
sistema se suscitaran al entender que probaba a
los Tribunales de Justicia de la facultad de indivi-
dualizar la cuantia de la indemnizaciones en aten-
cion a las peculiaridades circunstancias de cada
caso, en el sentido de declarar la constituciona-
lidad del mencionada sistema la excepcion de la
parte relativa a la fijacion de la indemnizaciones por
los perjuicios economicos en caso de incapacida-
des temporales cuando existiera culpa, justificado
por la necesidad de crear una certeza y seguridad
juridica en la materia que antes era inexistente por
la disparidad de los criterios judiciales para fijar las
indemnizaciones.

El mencionado sistema, es el extremo relativo
a las indemnizaciones derivadas del fallecimiento
de una persona establece una relacion de perju-
dicados por dicho fallecimiento, ordenandolas por
grupos sucesivamente excluyentes, distribuyendo
un criterio jurisprudencial existente en la materia,
cuales son la titularidad por derecho del desampa-
ro de las personas econémicamente dependientes
del fallecido y el resarcimiento del dano moral de
las personas mas allegadas.

Se establece, por tanto, el derecho a la indem-
nizacion por muerte a favor de aquellas personas
que, en funcion de la relacion de parentesco con el
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fallecido y la dependencia econdémica con el mis-
mo, en circunstancias normales, es de suponer que
son las mas afectadas por su muerte tanto moral
como econdémicamente. Ahora bien, ello no impide
que como toda norma juridica dicho sistema debe
ser aplicado e interpretado acudiendo a los crite-
rios interpretativos que suministra el articulo 3 del
C.C. y en su caso a la integracion analdgica de las
normas que admite el articulo 41 del mismo texto
legal, lo que implica que, en su defecto de los bene-
ficiarios de la indemnizacion legalmente estableci-
dos o incluso concurriendo con ellos, si se acredita
la existencia con el fallecido de la relacion de afec-
tividad equiparable o analoga a la que se presume
por su concreto parentesco en cualquiera de los
beneficiarios legalmente establecidos, la persona
que haya mantenido esa relacion con el fallecido
pueda ser tributario de obtener una indemnizacion
por su muerte.

Debe de tenerse en cuenta al respecto que tal
posible ampliacion de las personas perjudicadas ha
sido admitida por el STS de 15 de noviembre de
2002 al establecer que el baremo es vinculante en
el sistema tabular de cuantificacién de danos asi
como en relacion a los factores de individualizacion
previstos como factores de correccion de indices
pero no lo es, entre otros aspectos, .no en la deter-
minacion del causante del daro ni en la determina-
cion de los perjudicados, aspecto este dltimo que
debe quedar para la determinacion judicial.

En el caso enjuiciado, y por lo que al hijo de
la fallecida se refiere, la sola existencia del vinculo
materno-filiar determina, en principio su condicion
de beneficiario de la indemnizacién por la muerte
de su madre, sin que la presuncion legal de sufrir
un perijuicio por tal fallecimiento quede desvirtuada
por el hecho de que en los ultimos tiempos la re-
lacion con su madre fuera escasa y no se hubiera
ocupado de ella, pues la vincisitudes por las que
hubiera podido para la relacién en los ultimos anos
carece de eficacia para anular el bagaje sentimen-
tal y afectivo propio entre progenitor y su hijo.

Por lo que ADELA RODRIGUEZ, ciertamente el
examen de las actuaciones evidenciaba que su re-
lacion era mucho mas intensa de la propia entre
una suegra y su nuera hasta el punto de poderla
asimilar a una relacién materno-filial, puesto que,
motivada por las circunstancias de la separacion
conyuge convivié con su suegra y sus dos hijos
durante aproximadamente 15 anos, siendo la per-
sona que cuidaba a ANA BELEITO como si de su
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propia madre de tratara y la acompanaba a todos
los sitos, medico, callista..., existiendo entre am-
bas una especial relacion de afectividad, siendo
precisamente su apoyo durante los anos en los que
su relacién con su hijo estaba mas distanciada, de
forma que en esa época podria afirmarse que el rol
filial era desempanado por ADELA.

Es por ello que, sin privar al hijo biologico del
derecho a ser indemnizado por la muerte de su
madre, debe ser indemnizado también el perjuicio
moral sufrido por ADELA, por la muerte de su sue-
gra equiparandola a efectos del baremo a una hija
de forma que ambos compartan la indemnizacion
legalmente establecida para el caso de victima sin
conyuge con concurrencia de dos hijos mayores
de 25 anos.

De acuerdo con la actualizacién del Sistema
para la valoracion de los danos y perjuicios cau-
sados a las personas en accidentes de circulacion
para el afio 2001, fecha del dictado de la sentencia
de la instancia, la indemnizaciones a favor de JOSE
SOLER BELEYTO y de ADELA RODRIGUEZ GAONA
debe fijarse en 5446,62 euros para cada uno de
ellos, resultado de dividir entre dos de sumad e la
indemnizacion fijada para un hijo mayor de 25 afos
y par aun hijo también mayor de edad en concu-
rrencia con el anterior, siendo el beneficiario de la
indemnizacion del hijo tras su fallecimiento y por su
condicion de heredera testamentaria JUANA MAR-
CH SERASOLS.

Por dltimo, debe de tenerse en cuenta que
existen muchas personas, distintas a las contem-
pladas en el baremo como beneficiarias de una in-
demnizacion por fallecimiento que , por la relacion
que tenian con la victima, de buen seguro padecen
un enorme sufrimiento por su perdida, pero no por
ello debe efectuarse una asimilacién de su rela-
cién con cualquiera de las otras especificamente
contempladas en el baremo para otorgarles una
indemnizacién, lo que solo debera realizarse cuan-
do esa relacion por su naturaleza o intensidad sea
totalmente equiparable o indentificable con otra
contemplada en el baremos de la que no exista per-
sona alguna beneficiaria, a la que, por tanto, pueda
sustituir, o incluso excepcionalmente, existiendo
ese beneficiario cuando la identidad afectiva sea
absolutamente equiparable, lo que no se entiende
que suceda en el caso enjuiciado con los nietos
de la fallecida, la que hace que la decision de la
primera sentencia dictada en apelacion de suprimir
la indemnizacion fijada a su favor de los nietos se
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advierte correcta, de forma que, a efectos forma-
les, habiendo sido anulada la sentencia procede
mantener en esta segunda sentencia la estimacion
del recurso de apelacion interpuesto por el CON-
SORCIO DE COMPENSACION DE SEGUROS.

SEGUNDO.- Se declaran de oficio las costas
de la alzada.

Vistos los preceptos legales citados y los de-
mas de general y pertinente aplicacion

Fallo

QUE ESTIMADO PARCIALMENTE el recurso de ape-
lacion interpuesto por la representacion de ADELA
RODRIGUEZ GAONA, JORDI SOLER RODRIGUEZ Y
FELIP SOLER RODRIGUEZ contra la sentencia de
19 de junio de 2001, dictada en el Juzgado de
instruccion n° 11 de Girona en el Juicio de Faltas

Comentario:

nar sentencias que, utilizando el sistema

valorativo de la Ley 30/95, afronten los
“casos dificiles” y los resuelvan sin los criterios
usuales de legalismo secante y descarnado. La
sentencia de la que damos noticia, de la Audien-
cia Provincial de Gerona, se ha dictado después
de que el Tribunal Constitucional anulara, por
falta de motivacion, la que se habia dictado ori-
ginariamente, dandose la circunstancia de que,
gracias al enorme retraso del TC, la magistrada
que ha dictado la de ahora no es el magistra-
do que dictd la precedente. La especialidad del
caso radica en que en ella se acude al que deno-
mino “parentesco funcional”, en virtud del cual
se reconoce (sin voluntarismo y por asimilacion
convincente) la calidad perjudicial a la ex—nuera
de la fallecida, por haber desempenado durante
los quince anos anteriores al siniestro la condi-
cion factica de hija, con lo que un supuesto de
fallecimiento de victima con hijo dnico (el hijo
de la fallecida) se torna en supuesto de falleci-
miento con dos hijos (el hijo de la fallecida y la
ex—nuera, ex marido de aquél), pues, pese a

Pocas veces se tiene la ocasion de rese-
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447/00 del que este Rollo dimana y MANTENIEN-
DOSE EL PRONUNCIAMIENTO ESTIMATORIO QUE
RESPECTO AL RECURSO INTERPUESTO POR EL
CONSORCIO DE CONPENSACION hizo la sentencia
de fecha 25 de septiembre de 2002 dictada por
esta misma Seccion Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Girona, SE REVOCA EN PARTE la merita-
da resolucion, Y, en consecuencia SE CONDENA A
SANTIAGO CASTANO DALMAU con responsabilidad
civil directa a cardo del CONSORCIO DE COMPEN-
SACION DE SEGUROS a que indemnice a ADELA
RODRIGUEZ GAONA Y A JOSE SOLER BELEITO
EN QUINCE MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y
SEIS EUROS CON CINCUENTA Y DOS CENTIMOS
(15.446,52€) a cada uno de ellos y ademas, a la
primera en QUINIENTOS CUARENTA'Y TRES EUROS
CON CUARENTA Y SIETE CENTIMOS (547,47€)
MANTENIENDOSE EL RESTO DE LOS PRONUNCIA-
MIENTOS DE LA SENCIA declarandose de oficio las
costas de esta alzada.

Mariano Medina Grespo
Abogado

las circunstancias del caso, se reconoce tam-
bién la calidad perjudicial del hijo bioldgico. Para
quienes estén interesados en los pormenores
del caso, me remito al comentario que publiqué
sobre la mencionada STC, bajo el titulo de El
amparo envenenado (STC 236,/2005, de 26 de
septiembre). El hijo, la ex—nuera y los nietos de
la fallecida: Relevancia de los perjuicios dudosos
e irrelevancia de los jugosos (Revista de Respon-
sabilidad Civil Circulacion y Seguro, 2006/2, pp.
44-51), con notas que el duende de la imprenta
desorden6 manifiestamente; y también me remi-
to a una resena posterior, contenida en la misma
Revista (2006/5, pp. 45-48) del letrado Rodrigo
Lopez Gonzaélez, bajo el titulo de EI verdadero
sentido de la indemnizacion y de la legitimacion
de los indemnizados en caso de muerte del
causante, donde se efectuan referencias preci-
sas sobre el sentido de la expresada sentencia
constitucional. Aconsejo que se preste atencion
a las instrucciones literalistas que, con extrava-
gancia técnica, se permitio dirigir el TC a la AP;
y obsérvese como felizmente ésta no se dejo
desorientar por ellas.
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Audiencias
Provinciales

RESPONSABILIDAD CIVIL

Determinacion de la
indemnizacion que
corresponde al unico
progenitor superviviente
de un menor que fallece en
accidente de circulacion.
No procede la imposicion
de intereses moratorios al
concurrir causa justificada
del impago por parte de la
aseguradora

G
o
[
D

©
=
S
S
(%2}

=
S

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra
de 18 de Mayo de 2006
Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Menéndez Estébanez

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El primer motivo del recurso versa
sobre la cuantia de la indemnizacion que corres-
ponde a uno de los padres (en este caso la madre)
del menor que fallece en accidente de circula-
cion cuando el otro conyuge también ha fallecido,
en este caso en el mismo accidente de circula-
cion, en funcion del baremo introducido por la Ley
30/95.

Las Audiencias Provinciales se encuentran di-
vididas entre el reconocimiento de la totalidad de
indemnizacién basica por muerte, Tabla |, Grupo IV,
sobre victima sin conyuge, ni hijos y con ascen-
dientes en su integridad al padre sobreviviente del
fallecido o sélo la mitad (Ss. A.P. Asturias Seccion
62 27-7-2001, Pontevedra Seccion 3% 18-11-2002
y Zaragoza Seccion 42 27-2-2003, por la primera
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postura, y Burgos Seccion 3% 5-9-2001, Valladolid
Seccion 12 1-10-2001 y La Coruna Seccion 12 19-
11-2002, respecto de la segunda).

Sobre la cuestion que se plantea a la decision
de la Sala con el presente recurso, aun reconocien-
do que la citada cuestion no es pacifica en el ambito
judicial ni doctrinal, se inclina por la primera de las
posturas ya explicitada por esta misma Audiencia,
seccion 3%, en sentencia de fecha 18-11-2002. Se
opta asi por la no minoracion de la cantidad fijada
en el baremo en los supuestos de existencia de un
solo progenitor al no contemplarse en el mismo la
reduccion de la indemnizacion fijada genéricamen-
te para tal categoria de parientes en los supuestos
en que el sobreviviente sea un solo progenitor, por
lo que no puede aceptarse la drastica reduccion
de la indemnizacion que para esta contingencia de
fallecimiento y grupo de parientes supone la inter-
pretacion restrictiva seguida en este caso por la
parte apelante. No ya solo porque donde la ley no
distingue no cabe distinguir, sino porque ademas
tal interpretacion restrictiva no es acorde en este
caso con los propias previsiones del Baremo si se
tiene en cuenta que el mismo, cuando prevé que la
indemnizacién que se fija para cada uno de los gru-
pos excluyentes de parientes que contempla, se
atribuya a una sola persona, asi lo especifica, caso
por ejemplo de victima con hijos a que se refiere el
Grupo IV, o hermanos a que se refiere el Grupo V,
de ahi que en el caso de los padres, haya de esti-
marse que sino se distingue ello lo es porque debe
reconocerse al sobreviviente el total importe de la
indemnizacion.

Interpretacion la citada que resulta ratificada
si se toma en consideracion el Baremo, en la to-
talidad de su contexto, teniendo en cuenta que la
propugnada por la parte apelante conduce a con-
secuencias tan ilégicas, desde el punto de vista
de la indemnizacion del dano moral, como que se
otorgaria una mayor indemnizacion a hermanos,
cuando no existan otros familiares a los que se da
preferencia en el Baremo, que al progenitor super-
viviente.

No puede fundarse la oposicion a dicha inter-
pretacion en la llamada o nota aclaratoria (5) a pie
de pagina y en relacion al concepto “Padres”, que
aparece en dicho Grupo IV, que en el caso de que
concurriere uno que conviviera y otro que no convi-
viera con la victima, se asignara a cada uno el 50
por 100 de la cuantia que figura en su respectivo
concepto, por cuanto que lo Unico que cabe de-
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ducir de dicha prevision es solo la distribucion del
montante indemnizatorio entre los dos progenito-
res que sobreviven al hijo muerto, pero nada mas,
sin que sea dable inferir de ello que en el supuesto,
como el de autos, en que solo existe uno de los
padres de la victima solo le corresponda la mitad
de la indemnizacion, ya que la norma habla con el
genérico “padres”, que abarca tanto al padre como
a la madre, de modo que no habiendo matizado si
la indemnizacién corresponde a “ambos padres”,
ha de entenderse que tanto es a los dos como a
cualquiera de ellos que sobreviva al hijo fallecido.

Por ello viviendo uno solo de los progenitores,
en concreto la actora, ésta ha de percibir la total
indemnizacioén fijada genéricamente para tal cate-
goria de parientes en el Baremo sin que ello pueda
estimarse pugne en absoluto con el caracter per-
sonal del dano moral, dado que en definitiva este
es aun mayor si cabe en estos casos al tener que
soportar el enorme sufrimiento que la perdida de
un hijo supone sin el apoyo del otro progenitor.

Tampoco es argumento que se protegan situa-
ciones anteriores al fallecimiento del otro proge-
nitor. Se protegen situaciones no anteriores sino
posteriores a dicho fallecimiento por cuando al ser
el mismo a la par que el del hijo, el baremo trata
de resarcir los danos provocados por el luctuoso
accidente. En este caso la parte recurrente ni si-
quiera duda acerca de cual de los dos ha fallecido
primero, padre o hijo , sino que estima el falleci-
miento a la vez. Pero aun cuando lo contradijera,
salvo prueba en contrario, se presume que han
muerto al mismo tiempo y no tiene lugar al trans-
mision de derechos, tal y como recoge el art. 33
CC. De forma que tampoco resulta real la hipbtesis
senalada al final del primer motivo de impugnacion
por cuanto el padre fallecido a la vez que el hijo
ningun derecho econdmico adquiere por la muerte
de éste ni vicebersa.

No podemos obviar, atn cuando no conforme
Jurisprudencia civil, la STS 11 marzo 2003, de la
Sala Segunda, con cita del acuerdo de la Sala Ge-
neral de 14-2-2002, resenada acertadamente por
la sentencia impugnada, en la que se establece el
criterio interpretativo seguido en la presente reso-
lucion.

SEGUNDO.- Se cuestiona también por el Con-
sorcio de Compensacion de Seguros el devengo
de intereses a que ha sido condenado en la ins-
tancia.
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La sentencia condena al pago de intereses en
funcion de dos cantidades. La primera respecto a
la mitad de la deuda que fué consignada por el Con-
sorcio de Compensacion de Seguros pero fuera del
plazo de tres meses desde que fué requerido de
pago mediante reclamacion previa administrativa; y
la segunda, respecto a la otra mitad que no ha sido
ni siquiera consignada.

En lo que respecta a la primera cantidad, sin
entrar ya a examinar el “dies a quo” por cuanto no
siendo objeto del recurso de apelacion, tampoco
existe impugnacion, es claro que ha incumplido la
obligacion de pago o consignacion que establece
el art. 20.9 LCS en relacion con la Disposicion
Adicional sobre mora del asegurador de la LSRCS-
CVM, para evitar el devengo de los intereses mo-
ratorios, sin que exista causa justificada o no le
fuera imputable tal falta de pago o consignacion
(art. 20.8 LCS). No puede escudarse la parte re-
currente en las reclamaciones de documentacion
y otras gestiones respecto a la parte actora por
cuanto si existiera alguna dilacién por ésta, el Con-
sorcio deberia haber procedido, cuando menos, a
la correspondiente consignacion enervatoria de los
intereses. Al no haber procedido asi, transcurrien-
do incluso mas de un ano desde el requerimiento
o0 reclamacion previa (23-3-2004) hasta la consig-
nacion (25-4-2005), no existe motivo alguno que
impida el devengo impugnado.

La otra mitad a que ha sido condenado en la
instancia y que no ha sido objeto de consignacion,
deriva de una controversia juridica no exenta de po-
lémica doctrinal y jurisprudencial, existiendo postu-
ras favorables a ambas partes, como bien refleja
ya la sentencia de instancia. No son determinantes
las alegaciones de la parte apelada acerca de que
el TS ya ha fijado criterio en Sala General, por dos
motivos. El primero porque, pese a su indudable
autoridad, dicho acuerdo no es vinculante ni consti-
tuye Jurisprudencia. Y el segundo, porque ademas
la sentencia del Alto Tribunal que lo recoge no se
configura como Jurisprudencia Civil al pertenecer a
la Sala Segunda del TS.

Cumple senalar que el art. 20.8 LCS al que
remite la Disposicion Adicional anadida a la Ley so-
bre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor, por la Ley 30/1995, y re-
formada por la Disposicion Final 132 LEC 1/2000,
establece que no habra lugar a la indemnizacion
por mora del asegurador cuando la falta de satis-
faccion de la indemnizacion o de pago del impor-
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te minimo esté fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable. Supone una referencia,
aunque con otras palabras, a la culpa por parte del
asegurador como presupuesto de la mora, porque
la LCS impone al asegurador el cumplimiento de
una debida diligencia, la de un ordenado asegura-
dor para hacer las investigaciones y peritaciones
necesarias para la determinacion de la deuda y su
cumplimiento en el plazo de tres meses desde la
produccion del siniestro.

Aunque sea forzoso reconocer la inexistencia
de una doctrina jurisprudencial general en esta ma-
teria de la procedencia o no del devengo de inte-
reses, lo cierto es que, como se razona en la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre
de 2002, con un amplio estudio de antecedentes”
..la jurisprudencia de esta Sala evoluciond desde
una linea inicialmente menos favorable al asegura-
do, descartando tales intereses si para determinar
la suma indemnizatoria hubiera sido necesario el
proceso, hacia una linea mas rigurosa para con las
companias de seguros, segun la cual para eliminar
la condena de intereses no bastaba con la mera
incertidumbre de la cantidad a pagar por la asegu-
radora sino que era preciso valorar, fundamental-
mente, si la resistencia de la aseguradora a abonar
lo que, al menos con toda certeza le incumbia, es-
taba o no justificada o el retraso en el pago le era
0 no imputable”.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido elevada
a rango de Ley en el apartado 8° de la nueva re-
daccion dada al art. 20 de la L.C.Seguro, tras la
reforma llevada a cabo por la Disposicion Adicional
6° de la ley 30/95 de 8 de noviembre de Ordena-
cion y Supervision del Seguro Privado, que obliga a
ponderar en cada caso lo justificado o no de la opo-
sicion de las aseguradoras al cumplimiento de su
obligacion esencial de la pronta liquidacion del si-
niestro mediante el pago de la indemnizacion a los
perjudicados, en el bien entendido que esa causa
justificada para la no liquidacion del siniestro, me-
diante la oportuna reparacién del dano, ha de ser
de caracter objetivo no bastando la existencia de
un proceso judicial para justificar su no imposicion,
pues como graficamente razona el Alto Tribunal en
sus sentencias de 23 de diciembre de 1999y 7
de mayo de 2001, “siempre un jurista pueda en-
contrar causa, real o ficticia, que le sirva de apoyo
para razonar el impago”.

En estalinea en la Sala General de Magistrados
del Orden Civil de esta Audiencia Provincial de fe-
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cha 12 diciembre 2005 se acordd por unanimidad,
en interpretacion de la norma que nos ocupa que la
discrepancia sobre la cuantia de la indemnizacion,
sea por danos materiales sea por danos persona-
les, no se entendera suficiente para constituir una
causa legitima justificativa del impago a los efectos
del art. 20.8 LCS.

En el presente caso, no cabe duda que la cues-
tion ofrece interpretaciones juridicas diferentes y
los Tribunales no ofrecen una solucion unanime a la
cuestion, que no resulta baladi, ni puede descono-
cerse su relevancia. Motivo por el que se considera
que existe la causa justificada a que se refiere el art.
20.8 LCS para no imponer el devengo de intereses
por la segunda mitad de la cuantia de condena.

Ello conlleva igualmente la no imposiciéon de
costas a la parte vencida en juicio por considerar
la Sala la existencia de serias dudas de derecho en
la cuestion nuclear del proceso.

Ahora bien, siendo esta la segunda sentencia
de este Tribunal sobre la cuestion, dificilmente en
el futuro podra invocarse la causa justificada o las

Comentario:

e viene a tratar en esta Sentencia de dos

temas mas que controvertidos en la ac-

tualidad juridica sobre reclamacion de
danos y perjuicios ocasionados con motivo de
accidentes de circulacion, destacando la citada
resolucion por su intensa fundamentacion, en la
cual se hace un estudio comparativo de cuales
son los criterios seguidos por las distintas Au-
diencias Provinciales e incluso por el Tribunal
Supremo en estos asuntos.

En primer lugar se analiza cual debe ser la
interpretacion que corresponde a lo dispuesto
en la Tabla I, Grupo IV, del sistema normativo
que integra el baremo recogido en el Anexo de
la Ley 30/1995 (actualmente R.D. 8/2004) y
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dudas de derecho respecto a la no imposicion de
intereses de demora y costas, respectivamente,
con éxito.

TERCERO.- No ha lugar a especial imposicion
de costas en esta alzada (art. 398.2 LEC).

Vistos los articulos citados y demas de general
y pertinente aplicacion.

Fallamos

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el
recurso de apelacion interpuesto por el Consorcio
de Compensacion de Seguros contra la sentencia
dictada en fecha 30 noviembre 2005 por el Juzga-
do de Primera Instancia 1 Pontevedra en el juicio
oridinario 711/05, y en consecuencia revocar la
misma en el sentido de no imponer al demandado
el interés del 20% sobre la cantidad de 41.337,44
euros de principal, e igualmente no imponer las
costas de primera instancia a la parte demandada
debiendo abonar cada parte las causadas a su ins-
tancia y las comunes por mitad, sin especial impo-
sicion de costas en esta alzada.

M? Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

en el que se recoge la indemnizacion por da-
NoS y perjuicios que corresponde en el caso de
muerte sobre victima sin conyuge, ni hijos y con
ascendientes, y ello atendiendo al caso con-
creto que nos ocupa, donde el fallecido es un
menor al que le sobrevive tan s6lo uno de sus
progenitores, al haber fallecido el otro también
en el mismo accidente de circulacion.

Ante dicha cuestion, la Sentencia hace refe-
rencia a la controversia existente acerca de cual
debe ser la cantidad por la que se indemnice al
progenitor que sobrevive, donde hay sectores
de la doctrina y jurisprudencia que entienden
que le correspondera la totalidad de la cantidad
prevista en la citada Tabla I, Grupo IV, y otros
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que estiman que solo debe indemnizarsele
por la mitad de dicha cuantia. Y se posiciona,
acertadamente, en el primero de los sectores,
fundamentando tal decision en el argumento de
que no debe distinguirse alli donde la propia nor-
ma no ha distinguido, por lo que al no contem-
plarse en ningun momento por la Tabla |, Grupo
IV, que en caso de fallecimiento de uno de los
progenitores el otro deba ser indemnizado tan
solo por la mitad de lo que le correspondian a
ambos, tampoco la recurrente debe llegar a di-
cha conclusion, y ello unido a que ademas si
se atendiera a la otra de las interpretaciones,
ésta por restrictiva no seria acorde en este caso
con las propias previsiones del Baremo si com-
probamos que el mismo, cuando prevé que la
indemnizacion que se fija para cada uno de los
grupos excluyentes de parientes que contempla,
se atribuya a una sola persona, asi lo especifica,
“caso por ejemplo de victima con hijos a que se
refiere el Grupo IV, o hermanos a que se refiere
el Grupo V, de ahi que en el caso de los padres,
haya de estimarse que sino se distingue ello lo
es porque debe reconocerse al sobreviviente el

total importe de la indemnizacion”.

Asimismo esta Sentencia rechaza también
el argumento que mantienen quienes defienden
la interpretacion contraria al entender que dicha
interpretacion encuentra sentido en la llamada
o nota aclaratoria (5) a pie de pagina y en re-
lacidn al concepto “Padres”, que aparece en el
citado Grupo IV de la Tabla |, para el caso de
gue concurriere uno que conviviera y otro que
no conviviera con la victima, determinando que
se asignara a cada uno el 50 por 100 de la
cuantia que figura en su respectivo concepto, y
es que olvidan aquellos que esta prevision lo es
tan sélo para el supuesto de que los dos proge-
nitores sobrevivieran al hijo fallecido, pero nada
mas viene recogido en la norma para otros su-
puestos como el que aqui nos ocupa.

jurisprudencia

El segundo de los temas que estudia esta
Sentencia se refiere al devengo de los intere-
ses previstos en el articulo 20 de la Ley del
Contrato de Seguro, y ello por cuanto en este
caso el recurrente, el Consorcio de Compen-
sacion de Seguros, considera que no debe
proceder dicha imposicidon por concurrir cau-
sa que justifica la falta de pago en el tiempo
indicando por la citada norma, por lo que en
atencién a lo dispuesto en el articulo 20.8 de
la Ley del Contrato de Seguro no debe pro-
ceder la condena al pago de tales intereses
moratorios.

Frente a dicho motivo de apelacion, la
Sentencia que venimos comentando estima
que la “causa justificada” a la que hace men-
cion el citado articulo 20.8 de la Ley del Con-
trato de Seguro se refiere a la culpa por parte
del asegurador como presupuesto de la mora,
porque éste viene obligado al cumplimiento de
una debida diligencia, la de hacer las investiga-
ciones y peritaciones necesarias para la deter-
minacién del dano indemnizable y su cumpli-
miento en el plazo legal de tres meses desde
la produccion del siniestro, y en este sentido
la resolucion hace un estudio de la evolucion
jurisprudencial en este tema, concluyendo
que en la actualidad debe entenderse que la
discrepancia sobre la cuantia de la indemniza-
cién, (motivo usual de las aseguradoras para
no hacerse cargo del pago de los intereses
moratorios) sea por danos materiales sea por
danos personales, no se entendera suficiente
para constituir una causa legitima justificativa
del impago a los efectos del art. 20.8 LCS;
y ello aunque para el caso que nos ocupa la
resolucién estime que si ha existido causa jus-
tificada en el pago retrasado y por tanto con-
sidere que no procede la condena al pago de
intereses moratorios y de ahi tampoco al de
las costas procesales.

jurisprudencia
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Audiencias
Provinciales

RESPONSABILIDAD CIVIL

Existencia de concurrencia de
culpas en accidente de circulacion:
atribucién de un 20% de
responsabilidad al motorista y de
un 80 a la conductora del vehiculo.
Valoracion de la incapacidad
permanente total sufrida por el
lesionado, como consecuencia

de las secuelas causadas en el
accidente, en la cantidad minima
fijada en el baremo, ya que siendo
su profesion la de camionero
actualmente es titular de una
licencia de taxi.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo
de 20 de abril de 2006
Ponente: llma. Sra. D?. Maria José Pueyo Mateo

Fundamentos juridicos

PRIMERO.- Por el actor Don Juan Pedro se in-
terpuso demanda de juicio ordinario frente a Dona
Sonia, Don Rafael y la entidad Mapfre, S.A. en re-
clamacion de 131.815,61 euros.

Sostiene el demandante que el 29-09-01, sobre
las 15:30 horas, circulaba por la carretera N-246
(Gijon-Langreo), en sentido Langreo, conduciendo
la motocicleta de su propiedad, BMW matricula K-
....-0X, cuando al llegar al cruce con la N-634 (Irtn-
Santiago), que se halla regulado con semaforos
que para él regia en verde, y estando ya en medio
del cruce, fue colisionado por un turismo Opel Vec-
tra matricula E-....-XK, que circulando procedente
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de Santiago de Compostela en sentido Irin, se
introduce en la interseccién sin respetar la senal
semaférica que le impedia continuar la marcha por
encontrarse en rojo.

Como consecuencia de la colisiéon el deman-
dante alega que sufrio lesiones de las que tardd en
curar 547 dias, de los que 13 fueron hospitalarios
y el resto impeditivos, solicitando ser indemniza-
do en ese capitulo con la suma de 22.990 euros.
Asimismo, le quedaron como secuelas “lumbalgia
residual, acuiiamiento de L2 de un 30%, artrodesis
de muneca derecha, callo deforme del 5° metacar-
piano, rigidez del quinto dedo y perjuicio estético
ligero”, solicitando por este capitulo, anadiendo el
10% de factor de correccion, una indemnizacion de
30.026,99 euros.

Finalmente, alega que a consecuencia del ac-
cidente le ha sido reconocida por la jurisdiccién so-
cial una invalidez permanente total, solicitando por
este dano una indemnizacion de 68.651 euros. A
estas sumas anade el valor de la motocicleta, dado
que fue siniestro total, siendo dada de baja, y que
cifra en 2.704,55 euros, a lo que afade el coste
de la gruay los gastos derivados de la estancia del
vehiculo, 271,07 euros. Cantidades a las que han
de sumarse 6.095,99 euros por tratamiento reha-
bilitador y gastos de traslado a Centros hospitala-
rios, 45,85 euros correspondientes a gastos far-
macéuticos, asi como 1.030 euros por los efectos
personales que resultaron danados en el accidente
-reloj, casco, guantes, movil, gafas y cazadora-.

Por su parte los demandados se opusieron a la
demanda negando la version del actor y afirmando
que el vehiculo conducido por Dona Sonia paso el
semaforo que tenia ante si hallandose el mismo en
verde, siendo violentamente colisionada en la mitad
del cruce por la motocicleta, que alcanzo6 el Opel
en la parte lateral trasera izquierda.

La motocicleta pilotada por el actor circulaba,
segun se senala en la contestacion a la demanda, a
gran velocidad, que llego a cifrar en mas del doble
de la autorizada de 50 Km/hora.

En cuanto a las lesiones sufridas por el actor,
estima que son las consignadas en el Informe del
Médico Forense, folio 271. Asimismo se impugnan
las partidas relativas a estancia en taller o gastos
de transporte. En cuanto las ropas, dada la fecha
de adquisicion, se alega que deben haber sufrido la
correspondiente depreciacion por uso y se finaliza

jurisprudencia

postulando la desestimacion de la demanda, al mis-
mo tiempo que se formula reconvencion por Dona
Sonia solicitando que el actor- reconvenido sea
condenado a abonarle 30.059,19 euros, importe
de los dafos y perjuicios sufridos por aquélla, toda
vez que la misma tardd en curar de las lesiones
sufridas 365 dias, quedandole como secuelas un
“sindrome depresivo subclinico, una cervicalgia y
una rigidez de ATM leve mas el 10% del factor de
correccion”.

A la vista de la reconvencion, el actor-recon-
venido solicito la intervencion en el proceso de su
aseguradora Liberty, quien comparecié de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 13 de la LEC
folio 497- solicitando que se le tuviera por deman-
dada y se le diera plazo para contestar, interven-
cion que fue acordada en el auto de 19-01-05 -folio
520- en el que asimismo se decretd la no retroac-
cién en el procedimiento.

El juzgador “a quo” dict6 sentencia, posterior-
mente aclarada, estimando parcialmente la deman-
da y la reconvencion, fij6 la indemnizacion del ac-
tor en 46.819,40 euros y la de la reconviniente en
4.972,9 euros.

Frente a esta resolucion interpuso el actor,
Don Juan Pedro, el presente recurso de apelacion,
formulando impugnacion Dona Sonia.

SEGUNDO.- Discrepa el apelante Don Juan
Pedro de la resolucion del juzgador “a quo”, en pri-
mer lugar, en cuanto aquél efectia una compen-
sacion de culpas en la produccion del accidente,
imputandole a él una responsabilidad del 20% y el
80% restante a la conducta de Dona Sonia. Sostie-
ne el recurrente que el accidente se produjo por
culpa exclusiva de la conductora del Opel, siendo la
causa del accidente la salida de la misma del cruce
hallandose el semaforo en rojo.

La Sala, a la vista de la prueba practicada y
fundamentalmente de la declaracion del testigo pre-
sencial de los hechos que declaré en el atestado y
posteriormente como diligencia final en el presente
proceso, comparte la conclusion del juzgador en
cuanto a la existencia de una compensacion de cul-
pas y en el porcentaje de responsabilidad atribuido
a cada conductor.

Como se ha senalado, por su inmediacion y

neutralidad es decisivo el testimonio del conductor
que presencio la maniobra precipitada de la conduc-
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tora del Opel. Tal testimonio, plenamente concorde
en el atestado y en el juicio, debe ser tomado en su
integridad tanto en lo que incumbe a la maniobra
antirreglamentaria de la citada conductora, como
en lo atinente al exceso de velocidad del motorista.
Y si bien es cierto que en el calculo de la velocidad,
como bien dice el juez “a quo”, hay una apreciacion
subjetiva sobre unas magnitudes variables, como
la velocidad, en tanto que el arrancar con un se-
maforo en rojo es una mera percepcion visual no
sometida a calculo técnico alguno, no debe desde-
narse la constatacion de un hecho palmario como
es la velocidad excesiva en una antigua travesia
repleta de trafico urbano e interurbano. Ese com-
portamiento imprudente, con independencia de la
fijacion exacta de la velocidad alcanzada, unida a
las constataciones facticas de los dafios ocasiona-
dos en los vehiculos es lo que debe sin duda refle-
jarse en el reparto atributivo de responsabilidad,
por cuanto aun estando probado que el accidente
no se hubiera producido de no haber infringido la
senal luminosa la conductora del mismo, no es me-
nos cierto que los danos materiales y, sobre todo,
fisicos sufridos especialmente por el conductor de
la motocicleta se hubieran aminorado de haber ob-
servado el actor la velocidad indicada en la inter-
seccion donde se produjo el accidente.

TERCERO.- El segundo motivo del recurso se
cinod al tema de las indemnizaciones. Se muestra
disconforme el recurrente con los dias reconocidos
como impeditivos en la recurrida, solicitando se
revoque en este extremo la resolucion de primera
instancia que fija en 13 dias los hospitalarios y en
277 los dias impeditivos.

Diversamente el recurrente sostiene que el juz-
gador “a quo” para llegar a tal conclusion se basa
en el informe de la Sra. Médico Forense y no tiene
en cuenta que tras el alta de la Médico Forense él
tuvo que ser sometido a una intervenciéon conse-
cuencia del cuadro clinico que le habia quedado
tras el accidente, siendo ajeno a él que por las lis-
tas de espera la intervencion no tuviera lugar hasta
Diciembre de 2.002, por lo que concluye que los 6
meses transcurridos desde la referida alta hasta la
intervencién han de serle reconocidos como dias
impeditivos.

Por tanto, postula que se fijen en 13 dias los
hospitalarios y en 469 dias los impeditivos.

La Sala no comparte el razonamiento que se
vierte en el escrito del recurso y ello a la vista del
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informe de la Sra. Médico Forense y de las expli-
caciones dadas por la misma en el acto del juicio
oral, pues, como aquélla manifesto, la decision de
operarse 0 no corresponde al paciente, en este
caso la operacion consistia en la extraccion de
una pequena esquirla 6sea en la muneca y tanto el
periodo hospitalario por esa intervencion como el
preciso para la recuperacion de la misma son com-
putados en la recurrida, no pudiendo imputarsele
a la contraparte el tiempo que transcurre desde
que una secuela se estabiliza hasta que se efectla
la operacion, pues, como senala el juzgador, en
la fecha en la que la Forense dio el alta se habia
terminado el tratamiento, computandose de nuevo
con la intervencion que se realizo el tiempo de cu-
racion.

lgualmente discrepa el recurrente de la canti-
dad que se le concede en la recurrida por la incapa-
cidad permanente total para su trabajo habitual.

Alega el apelante que se ha valorado tal inca-
pacidad en la cantidad minima fijada en el baremo y
alega que lo razonable seria fijar el importe del fac-
tor de correccion al alza por lesiones permanentes
totales en su grado maximo o, subsidiariamente, la
indemnizacion debia cifrarse “en la mitad superior
entre el limite minimo y maximo establecido por
dicho concepto”.

La Sala de nuevo comparte los razonamien-
tos que se vierten en la recurrida, pues si bien es
cierto que el actor cuando ocurrio el accidente te-
nia 39 anos, siendo su profesion la de camionero,
actividad para la que fue declarado afecto a una
incapacidad permanente total, no puede soslayar-
se que posteriormente y actualmente es titular de
una licencia de taxi que conduce él, no habiendo
rebatido en el recurso la afirmacién que se hace en
la recurrida de que ademas ayuda a su mujer en el
negocio de hosteleria que ésta regenta.

CUARTO.- En cuanto a la impugnacion de
Dona Sonia, la misma se centro en el tema de los
intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro. Sostiene la impugnante que si bien ella no
demando a la aseguradora del actor Liberty, aquél
solicito ante la reconvencion de la demandada que
su aseguradora fuera llamada, lo que asi se hizo
personandose la misma a los efectos del articulo
13 de la LEC. Y siendo ello asi, estima la Sala que
la impugnacion debe ser acogida pues, segun el
citado precepto, el que interviene al amparo de ese
precepto se convierte en parte, y como tal parte
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demandada la tuvo el juzgador “a quo” en el auto
de fecha 19-01-05 (folio 519).

En consecuencia, procede extender la conde-
na que se hace en la recurrida respecto de Don
Juan Pedro a la Aseguradora Liberty, imponiéndole
a ésta los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro desde la fecha del siniestro.

QUINTO.- Se imponen las costas del recurso
a la parte apelante, no procediendo hacer expresa
declaracion de las costas de la impugnacion -arti-
culo 398 de la LEC-.

Por todo lo expuesto, la Sala dicta el siguiente.

Comentario:

e trata este de un supuesto en el que al

analizarse la responsabilidad en un acci-

dente de circulacion se viene a estable-
cer en la sentencia una concurrencia de culpas,
determinandose que aun habiendo quedado
probada la responsabilidad en el siniestro por
parte de la conductora del vehiculo, al no haber
obedecido a la senal luminosa que le obligaba
a detener el mismo, no se le atribuye la respon-
sabilidad completa del accidente, distribuyendo
el porcentaje en un 80% para ésta y un 20%
para el conductor de la motocicleta, por esti-
marse que de haber observado la velocidad a la
que venia obligado a circular en la interseccion,
se habrian aminorado los danos materiales y
fisicos que sufri6 como consecuencia del ac-
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Fallo

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por
Don Juan Pedro y acoger la impugnacién formulada
por Dofna Sonia frente a la Sentencia dictada en fe-
cha veintidos de Noviembre de dos mil cinco por el
Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero
2 de Pola de Lena, en los autos de los que dimana
el presente rollo, que se REVOCA en el Gnico extre-
mo de condenar solidariamente a Don Juan Pedro
y Liberty Insurance, Cia de Seguros y Reaseguros,
S.A. en la cantidad fijada en la recurrida, suma que
devengara respecto a la aseguradora el interés del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro des-
de la fecha del siniestro.

Se confirma el resto de pronunciamientos de
la recurrida

Se imponen las costas del recurso al apelante.

No procede hacer expresa declaracion en
cuanto a las costas de la impugnacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

Raquel Ruiz Garcia
Abogada

cidente, por lo que procede tal reduccion en la
responsabilidad de la conductora del vehiculo al
haber intervenido la victima en el hecho danoso,
mediado esa concurrencia de culpas en la fase
inicial del accidente.

De este modo cuando concurre, como
sucede en el presente caso, la culpa del agente
y del perjudicado o victima, los Tribunales de-
ben de moderar la responsabilidad del primero
y reducir en proporcion su deber de indemni-
zacion, repartiendo el dano con el perjudicado,
concurrencia que es aplicable aunque no haya
sido solicitada por el demandado y que se pro-
ducird al efectuar la liquidacion de las conse-
cuencias del evento danoso en el que ha concu-
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rrido, como causa eficiente en menor o mayor
grado, la culpabilidad del agente material o de
la propia victima.

Por otro lado viene a ser objeto de de-
bate la cuantificaciéon de los dias impeditivos,
excluyéndose por tal concepto los 6 meses
transcurridos desde el alta del médico forense
hasta que se sometid a una intervencion quirur-
gica consecuencia del cuadro clinico que le ha-
bia quedado como consecuencia del accidente,
viniendo a manifestarse en la sentencia que no
podra imputarse a la contraparte el tiempo que
transcurre desde que una secuela se estabiliza
hasta que se efectua la operacién, puesto que
fueron computados los dias impeditivos hasta
la estabilizacion de la secuela, computandose
posteriormente los necesarios tras la interven-
cion quirdrgica. Y es que no se podra imputar a
la parte obligada al pago el tiempo que media
desde que se estabiliza la secuela hasta que
se efectla la operacion, puesto que las secue-
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las se indemnizan cuando se objetivizan y es-
tabilizan, con independencia de una hipotética
intervencion posterior, que ni es obligatoria, ni
desnaturaliza el concepto de secuela, como si-
nonimo de estabilizacion del proceso curativo.

Se reproduce por lo tanto en esta senten-
cia la discusion entre perjudicados y companias
aseguradoras a la hora de cuantificar los dias
impeditivos, viniendo a seguir esta Audiencia el
criterio en base al cual no se podra imputar a la
parte contraria el tiempo que transcurre desde
la estabilizacion de la secuela hasta la fecha en
la que se produce la operacion, puesto que una
secuela no adquiera tal condicion desde el mo-
mento en que es inoperable, sino desde que un
facultativo determina que estamos en presencia
de un estado clinico residual invariable tras la es-
tabilizacién de las lesiones, por lo que en ningun
momento podra tener acogimiento como dias
impeditivos los que mediaron desde el alta del
médico forense hasta la intervencion quirurgica.
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Audiencias
Provinciales

CONTRATO DE SEGURO

Seguro de Defensa Juridica.
Cobertura de los gastos por
libre eleccion de abogado
designado por el ocupante
del vehiculo al no haber sido
excluida dicha facultad en la
poéliza; aplicacion del art. 76
: : LCS

Audiencias

Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo
de 10 de Abril de 2006
Ponente: llma. Sra. D?. Maria José Pueyo Mateo

Fundamentos juridicos

PRIMERO.- Por la actora, Dona Concepcion,
se promovio juicio ordinario frente a la aseguradora
“Banco Vitalicio de Espana, Compania Andnima de
Seguros y Reaseguros”, solicitando sea condenada
ésta a abonarle 57.094,04 euros, suma a la que
ascienden los gastos por defensa juridica deven-
gados en el proceso por ella seguido frente a la
aseguradora Royal Sun Alliance.

Alega la actora que el 23-02-98 el vehiculo en
el que viajaba como ocupante sufrié un accidente
de trafico, del que ella fue victima, por lo que encar-
g6 a un despacho de abogados de su libre eleccion
el ejercicio de la accion civil de responsabilidad
frente a la aseguradora del vehiculo causante del
dano. Por estos hechos se siguié un proceso civil
en el que la Sra. Concepcion reclamo6 741.659,78
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euros como indemnizacion, siéndole concedida
21.124,91 euros en la sentencia. Elevandose el
importe de las minutas pasadas por su Letrado a
28.235,56 euros por su intervencién en la 1% ins-
tancia y 28.858,48 euros por la apelacion.

En ambos casos las minutas se confecciona-
ron conforme a los baremos orientativos del Cole-
gio de Abogados. Finalmente, alega la actora que
no obstante tener conocimiento la demandada del
siniestro y habiéndole comunicado los Letrados
que llevarian su defensa, como lo acredita la co-
municacion que en efecto le hizo el 3-05-99 y el fax
remitido el 29-01-01, nada contestod aquélla, como
tampoco cuando el 6-07-01 les remiti6 copia de
la sentencia de 1% instancia “asi como el escrito
preparatorio de recurso de apelacién, que proce-
demos a presentar. En su momento, les haremos
llegar copia de escrito de interposicion del recur-
s0”, adjuntandoles las minutas de honorarios se
anadia “quedando a la espera de su conformidad
o indicaciones que estime oportunas...”, sin que
tampoco a esta fax se diera contestacion por la
aseguradora. Solo tras la carta enviada reiterando
la peticion de pago de minutas el 23-11-04, contes-
t6 la aseguradora demandada -folio 93- el 21-12-04
manifestando que la libre designacion de Abogado
y Procurador era exclusivamente para el asegura-
do, no para las otras personas amparadas por la
garantia, y que ademas el limite que figuraba en las
condiciones particulares para la poliza es de 3.006
euros. Interpretacion a la que ya por fax del mismo
dia 21-12-04 se opuso el Letrado de la defensa de
Dona Concepcion.

Ala pretension de la demandante contesto Ban-
co Vitalicio oponiéndose alegando: 1°) Que la base
de célculo de la minuta debe serlo por la cantidad
concedida en la sentencia y no por la postulada en
la demanda, al incluir en ésta pretensiones infun-
dadas; 2°) Se impugna el condicionado particular
de la poliza aportada con la demanda como docu-
mento n° 2, y se alega que la compania, al haberse
anulado la poliza en la que se ampara la actora en
fecha 4-10-02, no tiene en sus archivos el docu-
mento fisico firmado, “pero si consta la pdliza en
los archivos informaticos por lo que se incorporo6 al
acta notarial el duplicado de la poliza obtenido del
archivo informatico”, estableciéndose en las condi-
ciones particulares, apartado 4, que la garantia de
defensa juridica queda limitada a 3.006 euros por
siniestro; 3°) Se alega por la aseguradora que de
la lectura de las condiciones generales se concluye
que la libre eleccion de Abogado y Procurador solo
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la tiene el asegurado, circunstancia que no concu-
rre en la actora, que era ocupante del vehiculo y
esposa del tomador.

La juzgadora “a quo” dict6 sentencia desesti-
mando la pretension actora al concluir que de la
lectura del condicionado general se inferia que la
libre eleccion de Abogado quedaba circunscrita el
asegurado, circunstancia que no concurria en el
caso de la actora. Frente a esta resolucion inter-
puso la demandante el presente recurso de ape-
lacion.

SEGUNDO.- Es un hecho pacifico que en el
Condicionado General, bajo el epigrafe “Riesgos
adicionales”, se senala 1) riesgo noveno, defensa
juridica que cubre ... 1.2) “Reclamacion de danos,
es decir, los gastos que deban realizar el tomador
del seguro, el propietario del vehiculo asegurado,
su conductor y los ocupantes restantes de dicho
vehiculo, para el gjercicio de las acciones corres-
pondientes a fin de obtener del responsable civil y
de su asegurador, el resarcimiento de los gastos,
danos y perjuicios que hayan sufrido en un acciden-
te de circulacion en el que haya estado involucrado
el vehiculo asegurado”.

A la vista de esta clausula y del hecho de que
se abonara por la defensa juridica una prima inde-
pendiente, fue un hecho no discutido por las par-
tes que el tomador del seguro habia concertado el
seguro de defensa juridica y que éste cubria a los
ocupantes del vehiculo.

En lo que difieren los litigantes es en si la libre
eleccion de Abogado y Procurador queda circuns-
crita al asegurado o es extensible al resto de per-
sonas que se mencionan en la clausula transcrita y
en este punto la aseguradora sostuvo, en interpre-
tacion compartida por la Juzgadora “a quo”, que
la libre eleccién solo corresponde al asegurado y
a tal conclusion se llega en la sentencia a la vista
del apartado 1.2 a) de la clausula, que textualmen-
te dice asi: “el asegurado tendra derecho a elegir
libremente Abogado y Procurador para su defensa
y representacion, respectivamente, en cualquier
clase de procedimiento relacionado con la citada
cobertura disfrutando el profesional de la mas am-
plia libertad para la direccién técnica del asunto en
litigio, sin depender de las instrucciones de la com-
pania”; b) de la diccion literal del art. 76 de la Ley
de Contrato de Seguro que se refiere Unicamente
el asegurado; c¢) de una interpretacion del clausu-
lado de las condiciones generales a luz del citado
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art. 76, lo que le lleva a concluir que el apartado
.2 del riesgo noveno, transcrito en lineas prece-
dentes, supone una ampliacion para los ocupantes
de lo dispuesto en el art. 76.a) para el asegurado
“pero sin que ello suponga sin mas reconocer a
todos los ocupantes del vehiculo el derecho a la li-
bre eleccion de Abogado y Procurador ..." sino que
en el caso de aquéllos el seguro cubre los gastos
generados en el procedimiento cuando la defensa
se asume por la propia aseguradora.

Diversamente la recurrente sostiene que lo
asumido en el contrato respecto a la defensa ju-
ridica es una obligacion de dar -cubrir gastos- y
no una prestacion de hacer -procurar la defensa
y representacion mediante profesionales designa-
dos por la aseguradora-. Asimismo se argumenta
que si bien es cierto que el art. 76 de la L.C.S. en
todos sus apartados se refiere exclusivamente al
asegurado, no se puede soslayar que en el pre-
sente caso en el condicionado relativo a la defensa
juridica se hace referencia a otra personas distin-
tas de aquél, lo que permite concluir que a estos
efectos la condicion de asegurado se predica de
todos los titulares del derecho de defensa juridica
y no unicamente del asi nombrado.

Argumentacion esta que la Sala comparte,
toda vez que otorgando el condicionado la cobertu-
ra de la defensa juridica a todas las personas a que
se hace referencia en el apartado I.2 transcrito en
el fundamento juridico anterior, aunque posterior-
mente, al referirse al derecho de libre eleccion de
Abogado y Procurador la clausula I.2 a), se alude li-
teralmente al asegurado, ello no debe conducirnos
a excluir de tal derecho a quienes estando ampa-
rados por el seguro de defensa juridica no retinan
la condicion de asegurado y ello pues tal exclusion
no figura en ningin momento en el documento y
ademas el derecho de libre elecciéon de Abogado y
Procurador para el asegurado se vincula en el con-
dicionado general al art 74 de la L.C.S., precepto
que como es sabido establece que, salvo pacto en
contrario, el asegurador en el seguro de responsa-
bilidad civil asume la direccion juridica frente al per-
judicado, pero en el presente caso no se trata de
la aplicacion del citado art. 74 sino del 76, y como
senala la sentencia citada por la parte apelante de
la Seccion 72 de esta Audiencia Provincial de fecha
19-02-04, en un supuesto analogo al de autos: “El
clausulado transcrito para nada se refiere al “ase-
gurado” sino a otros sujetos concretos a quienes
extiende la cobertura del seguro de defensa juridi-
ca contratado.

jurisprudencia

Como es usual las Condiciones Generales co-
mienzan describiendo las posibles figuras intervi-
nientes en el contrato de seguro (Art. 8 LCS) dis-
tinguiendo al tomador del seguro, del asegurado,
que es (asi se dice) la persona que tiene un interés
economico sobre el bien objeto de seguro, y del
beneficiario que es aquél llamado a percibir los ca-
pitales o ventas aseguradas.

De otro lado, explica la doctrina cuando analiza el
contrato de seguro de defensa juridica, que en este
tipo de seguros destaca la variedad de elementos
personales segun sus diversas modalidades y como
éstas identifican de maneras notablemente diversas
a quienes son sus asegurados y asi cabe diferenciar
situaciones como en los seguros de defensa juridica
genérica en que, junto al tomador, suele senalarse
como asegurado al conyuge o pareja de hecho, a los
ascendientes que convivan con aquél o a sus hijos;
en la defensa profesional se suele considerar ase-
gurados, también, a los asalariados del tomador, en
las del hogar a quienes conviven habitualmente en
la vivienda, en las de comunidades de propietarios
de bienes inmuebles urbanos, la condicion de ase-
gurado se suele extender a la propia Comunidad, su
Presidente, miembros de la junta rectora y al adminis-
trador y asi podiamos continuar y todo se dice para
ilustrar sobre que, en este tipo de seguros, como ya
se dijo, se identifica de forma muy diversa quienes
son asegurados y que no debe de confundirse la figu-
ra del Tomador del seguro con la del asegurado.

Esto asi y como quiera que la actora era ocu-
pante del vehiculo asegurado y siniestrado y a ella
extiende el condicionado el ambito personal de co-
bertura del riesgo contratado no se puede acoger
la tesis de la resolucion recurrida”.

A lo anteriormente expuesto aun hemos de
anadir que en el caso de autos en varias ocasiones
se puso en conocimiento de la aseguradora que
la defensa de la ocupante la llevaba un Letrado de
su libre eleccién sin que aquélla opusiera objecion
alguna, siendo contrario a un elemental principio de
buena fe que si entendia que la ocupante carecia
de la libre eleccion de defensa no lo pusiera en
conocimiento de la misma, maxime a la vista de la
importante cuantia del proceso instado por aquélla
para reclamar a la aseguradora del otro vehiculo
los danos y perjuicios que entendia le habian sido
irrogados en el accidente.

En lo tocante a la existencia o no de un limite
en la cuantia del gasto, el condicionado general, en
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el apartado 1.2 d), senala que “los honorarios de los
Abogados y Procuradores libremente designados por
el asegurado quedaran limitados a la suma asegurada
que se especifique en las condiciones particulares ..."

Pues bien, en el presente caso la actora basa
su pretension en la fotocopia aportada con la
demanda obrante a los folios 84 y 85 de los au-
tos, documento expresamente impugnado por la
demandada apelante, toda vez que en el mismo
faltan las condiciones particulares, lo que acredita
aportando, no el original por las razones expuestas
en lineas precedentes, sino la copia de la pdliza liti-
giosa que es remitida al mediador en el que figuran
diversas condiciones particulares y concretamente
en la clausula 5% se dice que “la garantia para la de-
fensa juridica queda limitada a la suma de 500.000
pesetas por siniestro, entendiendo por tal todas las
actuaciones judiciales y profesionales derivadas de
un mismo hecho”. A ello habria de anadirse que im-
pugnado el documento en el que la actora basa su
pretension, se requirid a su esposo, que era el ase-
gurado, para que exhibiera el original, lo que aquél
no hizo a pesar de haber afirmado que lo tenia el
Abogado, para posteriormente sostener en el acto
del juicio que no recordaba lo que le habian dicho
en el despacho del Letrado tras el requerimiento
judicial efectuado.

Mas aun cuando sea objetable la posicion del
asegurado no puede obviarse, de un lado, que la
clausula referida al limite de los gastos, en cuanto
es una clausula limitativa debia constar la firma del
asegurado, requisito que no se ha acreditado que
concurra por lo ya expuesto en el caso de litis y, de
otro, que ya en la comunicacion enviada a la asegu-
radora demandada el 6-07-01, obrante al folio 82,
por el despacho de abogados de la actora se les
remitié -folio 90- la minuta de honorarios de la 12
instancia, no dando contestacion alguna a tal comu-
nicado la aseguradora demandada, conducta esta
que no se aviene con el principio de buena fe al que
aludimos en lineas precedentes y que légicamente
genera en la parte contraria la creencia, aunque no
se le abonara la minuta, de que no existia una ob-
jecion para el pago que se derivase del clausulado
de la pdliza. A ello aun habria de anadirse que en
la primera comunicacion, esto es la de fecha 3-05-
92, se rogaba a la aseguradora que comunicase Si
estaba conforme o no con los profesionales desig-
nados por la Sra. Carlay a la satisfaccion de los ho-
norarios que se devenguen, entendiendo prestada
su conformidad si no efectuaban manifestacion en
contrario y no la efectuaron.
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Cuestion distinta es la relativa a la cuantia de
los honorarios. En el presente caso alega la asegu-
radora que los mismos son excesivos en tanto que
se minuta sobre la cuantia de la demanda, existien-
do una gran desproporcién entre lo solicitado y lo
concedido.

En esta parte la Sala, a la vista de la documen-
tal obrante en autos y mas concretamente de las
sentencias recaidas en 1% instancia y en apelacion,
estima que el asunto sometido a la resolucion judi-
cial no plantea problema alguno en lo relativo a la
responsabilidad de la aseguradora demandada en
aquel proceso, ya que como se senala en el 1° Fun-
damento Juridico de la sentencia de 1? instancia
del juicio verbal seguido por las lesiones sufridas
por la Sra. Concepcion, era “incontrovertida” la res-
ponsabilidad en el accidente de Royal Sun Alliance,
centrandose la cuestion litigiosa en el quantum de
la indemnizacién, y dentro de este tema el funda-
mental era el apartado relativo a la determinacion
del origen postraumatico de la lesion padecida por
Dona. Carla diagnosticada de siringomelia, extremo
en el que ambas resoluciones, tras valorar las prue-
bas periciales obrantes, concluyeron no estimando
acreditada la relacién causal pretendida entre la re-
ferida lesion y el accidente, calificando la sentencia
de apelacion en su Fundamento Juridico 3 de “falta
de contundencia de la prueba en la que se apoya la
parte actora para acreditar el nexo causal ni siquie-
ra a través del juicio de probabilidad”.

Sentado lo anterior, se estima de aplicacion al
caso de litis lo declarado por el Tribunal Supremo
en la sentencia de 19-05-05 en la que se senala:
“porque, de aceptarse el planteamiento del recurso
de apelacién, entonces, y de estos motivos de ca-
sacion, ahora, resultaria que la aseguradora queda-
ba indefectiblemente obligada a pagar la minuta de
honorarios, cualesquiera que fuesen su importe y
partidas, con tal de que no excediera de veinticinco
millones de pesetas.

Que esto ultimo no es asi se desprende de la
comun opinion doctrinal sobre la aplicabilidad de
los criterios orientadores colegiales para solventar
las discrepancias al respecto, de lo previsto en el
parrafo segundo del articulo 242 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (LEG 1882/16) en relacion con
el parrafo segundo de su articulo 244 cuando el
abogado reclama los honorarios a su propio defen-
dido y, en fin, de la configuracion jurisprudencial del
contrato de prestacion de servicios profesionales
de abogado como uno de aquéllos en que el precio
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de los servicios puede determinarse con posterio-
ridad y, de surgir litigio, en funcién de la prueba
practicada sobre naturaleza y cuantia del asunto,
complejidad del mismo, dedicacion del abogado y
resultados obtenidos, pero sin olvidar la costumbre
y la equidad (SSTS 8-11-04 [RJ 2004/6720], 30-4-
04 [RJ 2004/16771y 20-11-03 [RJ 2003/8082].

En suma, acierta sin duda el tribunal sentencia-
dor cuando razona que, de aceptarse sin mas el
planteamiento en apelacion de la hoy recurrente en
casacion, la aseguradora quedaria inerme ante el
acuerdo entre su asegurado y el abogado que éste
eligiera para presentar una minuta por el importe
que fuese con tal de no sobrepasar el limite maxi-
mo de cobertura establecido en la poliza”.

A la vista de cuanto antecede la Sala estima
que dada la naturaleza del asunto, que su compleji-
dad no era tanto juridica como de pericial médica,
y valorado asimismo asi el resultado obtenido, se
estima adecuado fijar los honorarios de Letrado a
satisfacer por la demandada en 8.000 euros, suma
que devengara el interés del articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro desde la fecha de esta re-
solucidn, dada la desproporcion entre lo solicitado
y lo concedido, habiendo sido en esta resolucion
donde se valor6 la importancia del trabajo desa-
rrollado por el Letrado y su cuantificacion econd-
mica.

En cuanto a la impugnacion de la aseguradora,
la misma se centré en la no imposicion de costas
que se efectla en la sentencia de 1? instancia, a
pesar de ser la demanda desestimada. Pues bien,

Comentario;

el seguro de Defensa Juridica, es un con-
trato joven y relativamente complejo, que
provoca en la practica dudas interpretativas
esenciales y problemas en su aplicacion; por el
mismo, el asegurador se obliga dentro de los
limites establecidos en la Ley y en el contrato,

Regulado en los articulos 76 a) a 76 g),

jurisprudencia

dado el tenor de la resolucion de la apelacion, en
la que se estima parcialmente la demanda, la im-
pugnacion carece de sentido por ser de aplicacion
el principio establecido en el art. 394 de la L.E.C.
para los supuestos de estimacioén parcial.

TERCERO.- No procede hacer expresa decla-
racion de las costas de la instancia, ni de las de la
apelacion -articulo 394 y 398 de la LEC-. No se hace
expresa imposicion de las costas de la impugnacion,
dado que por lo expuesto la misma perdid su objeto.

Por todo lo expuesto, la Sala dicta el siguiente
Fallo

Desestimar la impugnacion formulada por Banco
Vitalicio de Espana, Compania Anonima de Seguros
y Reaseguros y estimar parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por Dona Concepcion contra
la Sentencia dictada en fecha catorce de diciem-
bre de dos mil cinco por la Sra. Juez del Juzgado
de Primera Instancia numero 1 de Pola de Lena, la
que se REVOCA y en su lugar se acuerdo estimar
parcialmente la demanda interpuesta por la Sra.
Concepcion y condenar a la Aseguradora Banco
Vitalicio de Espana Compania Andnima de Seguros
y Reaseguros a abonar a la actora la cantidad de
8.000 euros, suma que devengara el interés del ar-
ticulo 20 de la Ley de Contrato de Seguros desde
la fecha de esta resolucion.

No procede hacer expresa declaracion de las
costas de 1? instancia ni de las de apelacion e im-
pugnacion.

Javier Lopez Garcia de la Serrana
Abogado

a hacerse cargo de los gastos en que pueda
incurrir el asegurado como consecuencia de su
intervencion en un procedimiento administrati-
vo, judicial o arbitral y a prestarle los servicios
de asistencia juridica judicial y extrajudicial de-
rivados de la cobertura del seguro, tal y como
dispone el art. 76 a), otorgandole el art. 76 d)
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de la misma LCS, al asegurado, el derecho
a la libre eleccion de Abogado y Procurador,
derecho que encuentra su base en el caracter
de confianza y los vinculos que se crean entre
defensor y defendido, existiendo, por tanto, un
intuitu personae esencial en la eleccion y ejerci-
cio de ambos oficios.

La primera cuestion debatida en la sen-
tencia comentada, es la necesidad de determi-
nar si el “ocupante” del vehiculo, no coincidente
con el asegurado, tiene también legitimacion
para la libre eleccion de profesional, pudiendo
en consecuencia interponer el procedimiento
correspondiente para reclamar los honorarios
devengados.

La audiencia responde en sentido afirma-
tivo, apoyandose para ello en dos argumentos;
por un lado, aun admitiendo que el clausulado
de la poliza utiliza el término “asegurado” para
reconocer el derecho a la libre eleccion, en-
tiende que esto no debe llevarnos a excluir a
aquellos que estando amparados por el segu-
ro de defensa juridica, no retnan tal condicion,
perfilandose de esta forma, la nueva doctrina
jurisprudencial recogida igualmente en la SAP
de Zaragoza de 24 de enero de 2006 que de-
clara, en un supuesto similar que “parece ra-
zonable que la mencion al “asegurado” para
libre eleccion de abogado y procurador para su
defensa y representacion, comprenda a todas
las personas que tengan un interés economico
sobre el bien objeto del seguro, es decir quie-
nes puedan sufrir algin quebranto econémico
con ocasion de la circulacion de vehiculos de
motor”, por otro lado, esgrime la importancia
que tiene la comunicacion por parte de de la
actora de la eleccion de libre profesional; si
nada opuso la Compania cuando se le notifica
este dato, no solo va en contra del principio
de buena fe aludido por la Audiencia, ya que Si
entendia que carecia de la libre eleccion debio
ponerlo en conocimiento de la actora, sino que
obvia lo que es doctrina jurisprudencial consoli-
dada; “no puede impugnar la personalidad o la
legitimacion de un litigante quien dentro o fuera
del pleito se la tenga reconocida pues ello sig-
nificaria ir contra sus propios actos...”(STS de
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21 de julio de 1989 y las que ésta cita).

La segunda cuestion objeto de analisis es
la determinacion de la existencia de un limite
cuantitativo en los honorarios; el establecimien-
to de una cantidad prefijada en las condiciones
particulares de la podliza, lleva a preguntarse
tanto a la doctrina como a la jurisprudencia, si
se trata de una delimitacion del riesgo o de una
clausula limitativa de derechos. Si bien es cierto
que entre la jurisprudencia menor se mantienen
distintas posiciones al respecto, la sentencia co-
mentada, de forma tajante, considera la suma
asegurada como limitativa y solamente eficaz
en el supuesto de que haya sido aceptada por
el asegurado de manera expresa, tal y como
exige el articulo 3 de la Ley, con la consecuen-
cia final de no surtir efectos frente al asegurado
en aquellos casos en los que no se cumplid el
requisito de la aceptacion!.

Vuelve a utilizar nuevamente el criterio de
la buena fe para descartar la admision de la
clausula, al entender que si la actora comunico,
al igual que hizo con la eleccion de Letrado, la
minuta de honorarios requiriendo a la Compania
para que realizara, en su caso, las objeciones
que considerara oportunas, el hecho de guar-
dar silencio pudo provocar una creencia de ad-
mision implicita de la cuantia reclamada.

Ahora bien, una vez descarta la existencia
de un limite, lo siguiente que se cuestiona la
Audiencia es si, la cuantia reclamada es propor-
cionada o por el contrario debe ser moderada.

El ejercicio de la abogacia descansa en el
principio de libertad del abogado en la fijacion
de sus honorarios, sin que esto implique, tal y
como ha declarado el propio Tribunal Supremo
en la sentencia de 19 de mayo de 2005, que
la cantidad fijada no pueda ser moderada, es
mas, una de las funciones atribuidas a los cri-
terios orientadores colegiales, es precisamen-
te el solventar las discrepancias que pudieran
surgir por este tema. En la sentencia analizada,
la Audiencia estima que, atendidas las circuns-
tancias y naturaleza del asunto, procede dicha
moderacion judicial de los honorarios.

1 En el mismo sentido SAP Jaén 26 de junio 2003, SAP Zaragoza de 27 marzo 2006, SAP Jaén 14 enero de 2002, entre otras.
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Pronunciamientos
relevantes

por José M? Hernandez-Carrillo Fuentes

Para quienes, incrédulos — o
descreidos- sostienen que la culpa
exclusiva de la victima hace tiempo que
se extinguid en nuestros Tribunales ,

o fue erradicada por cualquier forma

y porcentaje de culpa exclusiva de la
victima

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 26 de Mayo de 2006

“los fallecidos Claudio y Donato , componentes
de la C.B., que habia realizado la instalacion de la
fontaneria en las naves de las sociedades code-
mandadas y a cuyo mantenimiento atendia, el dia
en que se produjo el accidente, se encontraban en
el local de P... reparando un grifo y al advertir que
una de las bombas de refrigeracion de una de las
maquinas no funcionaba por insuficiencia del depd-
sito de agua, salieron a un patio exterior, comun de
las sociedades demandadas, donde se encontraban
varios bidones, cogieron uno de ellos, metalico, de
700 litros, que se hallaba herméticamente cerrado,
con la intencion de serrar la tapa y utilizarlo como
depdsito de mayor cabida en la refrigeracion de la
maquina. Al aplicar un maquina radial para serrar
el bidon, éste explosiond, sufriendo los fallecidos
quemaduras de tal gravedad que ocasionaron su
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muerte a los pocos dias. El bidon contenia restos
de residuos de hidrocarburos utilizados en la acti-
vidad industrial de Y. J...; se hallaba abandonado
en el patio trasero, comun de las demandadas, sin
indicacion alguna de cual era o habia sido su con-
tenido.

La sentencia recurrida estimé que la conduc-
ta de los fallecidos contribuyd causalmente en la
explosion del bidon, por lo que redujo la indemniza-
cion solicitada al 50%.

La sentencia recurrida afirma la contribucion
causal de la conducta de los fallecidos a la produc-
cion del accidente porque: “en primer lugar, como
profesionales de la fontaneria debian conocer el
riesgo que supone la manipulacion de recipientes
que se encuentran herméticamente cerrados, igno-
rando su contenido, lo que les obliga a extremar su
precaucion, procediendo previamente a la apertura
del tapon y si éste se encontraba solidificado, de-
bian haber desechado la manipulacion del bidon; en
segundo lugar, como profesionales que habian ins-
talado la fontaneria, conocian la actividad produc-
tiva de ambas sociedades, no siendo totalmente
ajenos a que se empleaba material inflamable; en
tercer lugar, aplicar una radial sobre un bidon me-
talico, herméticamente cerrado, supone una grave
negligencia por cuanto al calentar el material meta-
lico por accion del corte, unido a la produccion de
chispas, debieran haber previsto la posibilidad de
que se inflamara su contenido.

Esta Sala comparte la intervencion en el curso
causal de los hechos de la conducta gravemente
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negligente de los fallecidos en la manipulacion del
recipiente, no asi el grado de influencia en la pro-
duccion del resultado lesivo. La conducta imputada
a los fallecidos por su extrema falta de adopcion
de las mas elementales normas de diligencia, que
no podian desconocer por razon de su oficio, se
manifiesta como causa Unica y exclusiva del re-
sultado producido, excluyendo, por su entidad y
relevancia, la influencia que en ese curso causal
pueda atribuirse a la conducta de las sociedades
codemandadas. Fueron las victimas del suceso
quienes eligieron, de entre los que alli habia y que
no necesitaban de manipulacion alguna, el bidén en
cuestion; antes de proceder a cortar el bidon en la
forma que_intentaron, la mas elemental norma de
prudencia obligaba a cerciorarse de su contenido
lo que facilmente pudieron hacer retirando el tapon
de cierre del recipiente, cualquier que fuera el es-
tado del mismo, al estar provistos, por su oficio,
de herramientas y productos idéneos para ello. Al
no hacerlo asi'y proceder al corte de la chapa con
un instrumento generador de alta temperatura al
aplicarse sobre el metal, su conducta ha de consi-
derarse como la unica determinante del dano cau-

sado, y en este sentido procede la estimacion del
primer motivo del recurso.”
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No por infrecuente, es imposible hallar una
sentencia en la que se declara la Responsabilidad
Civil de un Registrador de la Propiedad, por la
cancelacion indebida de anotaciones preventivas de

embargo

“Por D. Pedro Miguel se dedujo demanda con-
tra D. Sebastian , Registrador de la Propiedad, por
negligencia profesional con fundamento en los arts.
296 de la Ley Hipotecaria y 1.902 del Codigo Civil,
solicitando la condena del demandado a pagar seis
millones ciento treinta mil pesetas en concepto de
principal, mas seiscientas trece mil pesetas en con-
cepto de intereses y veintiocho mil cuatrocientas
treinta pesetas por gastos bancarios, asi como el
importe que resulte de las liquidaciones de intere-
ses y tasaciones de costas a practicar en los au-
tos de juicio ejecutivo registrado con el n°../95 y
seguidos ante el Juzgado de 1? Instancia n° .. de
Ceuta hasta el momento de interposicion de la de-
manda, y al interés legal que resulte desde la fecha
de presentacion de la demanda hasta la ejecucion
y efectividad de esta resolucion.

La Sentencia del Juzgado de 1? Instancia n° 2
de Ceuta de 17 de marzo de 1.999, recaida en los
autos de juicio de menor cuantia n° ... de 1.997
estimd la demanda, declar¢ la responsabilidad civil
del demandado Dn. Sebastian como consecuencia
de la cancelacion de la anotacion de embargo so-
bre la finca n° 17.870, y le condené a indemnizar
al actor Dn. Pedro Miguel en la cantidad que se
determine en ejecucion de sentencia conforme a
las bases contenidas en la fundamentacion juridica
de la resolucion que se dan por reproducidas.

La Sentencia de la Seccion Sexta de la Audien-
cia Provincial de Cadiz de 27 de mayo de 1.999 ,
dictada en el Rollo 67 del propio ano, revoco par-
cialmente la resolucion del Juzgado apelada por el
demandado sustituyendo la indemnizacion estable-
cida en la recurrida por la de condenar al demanda-
do a que, a su eleccion, proporcione al actor una
garantia equivalente, en el momento de la cance-
lacion, a las anotaciones preventivas de embargo
de las fincas registrales n° 17.852 y 17.870, o

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 18 de mayo de 2006
ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez

deposite la cantidad que tales medidas cautelares
garantizaban. La nueva solucion adoptada respec-
to de la del Juzgado la fundamenta en la aplicacion
analogica del art. 300 de la Ley Hipotecaria.

Que el tribunal “a quo” declara la existencia de
un dano o perjuicio actual consistente en la pérdida
de una garantia que aseguraba el cumplimiento de
la obligacion, y, en consecuencia, un debilitamiento
del conjunto de garantia que el ordenamiento juri-
dico pone a disposicion de los acreedores para la
satisfaccion de su derecho,

Que la apreciacion del perjuicio actual es co-
herente con la realidad factica de que la entidad
ejecutada vendio una de las fincas respecto de las
que se habia producido la cancelacion indebida del
embargo por el Registrador, en tanto que respecto
de la otra se produjeron posteriores embargos y
anotaciones; y,

Que no se trata, por ende, de un perjuicio even-
tual, o de mera posibilidad real futura, sino actual y
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cierto, con independencia de la forma como deba
ser resarcido dicho perjuicio, que es tema ajeno a
la existencia.

Se comparten las alegaciones del motivo
acerca de que no cabe equiparar el embargo y su
anotacion en el Registro, que la anotacion no tie-
ne caracter constitutivo, ni crea ni constituye un
verdadero derecho subjetivo privado de caracter o
naturaleza real, ni altera la naturaleza de las obliga-
ciones, ni convierte en real o hipotecaria la accion
que anteriormente no tenia tal caracter, ni confie-
re a su titular los beneficios protectores de la fe
publica, ni cierra el Registro segtn el art. 38 LH ,
de modo que la anotacion del embargo puede ser
cancelada, sin que ello afecte al procedimiento, y
no impide la venta del inmueble. Pero se discrepa
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existencia del nexo causal se manifiesta con
meridiana claridad. EI embargo de las fincas
respondia a la finalidad de realizar su valor
para la satisfaccion del crédito ejecutado, y
la anotacion preventiva creaba la publicidad
necesaria para evitar que se sustrajeran los
bienes al apremio. Canceladas indebidamen-
te las anotaciones se cre6 una apariencia de
libertad de las fincas respecto de terceros lo
que permitio se efectuara la venta de una de
ellas como libre de cargas, y que accedieran
al Registro posteriores embargos y anotacio-
nes respecto de la otra con la preferencia
consiguiente. El dano, como ya se dijo, se con-
creto en la resolucion recurrida en la pérdida de
una garantia que aseguraba el cumplimiento de la
obligacion, y en el debilitamiento del conjunto de

sobre la falta del nexo causal.

La relacion de causalidad es el nexo que
une a la accion u omision del sujeto agente y
el resultado, que permite atribuir el dafo en
la cuenta del autor. Responde a la pregunta
del como y el porqué del perjuicio, y su fija-
cion se produce en virtud de apreciaciones
facticas y criterios normativos. En el caso la

garantias que el ordenamiento juridico pone a dis-
posicion de los acreedores para la satisfaccion de
su derecho, lo que obviamente no cabe cues-
tionar sin poner en cuestion la propia eficacia
del sistema registral, y la situacion tiene como
causa la cancelacion indebida de los asientos
imputable al Registrador, todo ello con el re-
proche subjetivo de la negligencia, mas bien
del profesional que propiamente profesional.”

La sentencia n® 266/2005, de nueve de mayo, de la Seccion
12 de la Audiencia Provincial de Granada, desarrolla su
fundamento de derecho loable, frente a una sentencia
absolutoria que dicho es en términos de defensa suponia
rebelién judicial a la aplicacion de la Ley, pues concurriendo
todos los requisitos para imponer la condena, en cuanto al
hecho, y la lesion absuelve, no enjuicia “legisla” en pro de
la desaparicion de las faltas leves provenientes del trafico
rodado, sobre estas afirmaciones en la instancia:

98

“No todo hecho, aunque sea cierto, merece
el reproche penal que trae consigo una sentencia
condenatoria. Asi dijo el TS que se trata de infrac-
ciones harto dificil de definir y de encuadrar en
términos generales, dados los contornos dudosos
que las delimitan entre si y en sus diferencias con
los hechos inocuos penalmente.

No dar por un pequeno golpe al vehiculo que
precede, (diciendo la verdad al reconocerlo) un ciu-
dadano se merece un reproche penal y la imposi-
cion de una pena.
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Las razones y el principio de intervencion
minima penal anteriores determinan la absolu-
cion.”

“No podemos sino compartir las razones de
los recurrentes. El caso de autos es el ejemplo pa-
radigmatico de infraccion de lo establecido en los
arto 3, 45, 46 letra f) y 54 del Reglamento General
de Circulacion (RD 1428/2003, de 21 de noviem-
bre). Si los vehiculos se encuentran detenidos en la
via por razones de congestion de trafico y otro que
circula tras ellos alcanza al que le precede, no pue-
de sino concluirse que circulaba a excesiva veloci-
dad, o sin respetar la distancia de seguridad o sin
prestar la debida atencion a las circunstancias del
trafico, pero en cualquier caso con infraccion de
los citados preceptos y sin debida diligencia. Por
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leves que sean las consecuencias del accidente (y
en el presente caso no lo son tanto, al menos en
cuanto a las lesiones de Clotilde se refiere, y toda
vez que se producen dos colisiones), si concurren
los presupuestos de aplicacion del tipo penal
(que las lesiones, de haber mediado dolo, fue-
sen constitutivas de delito y que la actuacion
sea imprudente), la norma penal no puede de-
jar de aplicarse apelando al principio de inter-
vencion minima del derecho penal (no se olvide
que dicho principio, sin perjuicio de orientar la in-
terpretacion de los tribunales, esta dirigido al legis-
lador, a fin de que solo puedan alcanzar relevancia
penal las conductas cuya gravedad adquiera cierta
entidad, y cuando se hayan demostrado ineficaces
otras medios menos lesivos para los derechos fun-
damentales).”

“De la recomendacion obiter dictum, que efectua el
Tribunal acerca del modo de dirimir las diferencias

que existan entre las partes litigantes que no pueden
solucionarse en el procedimiento que dimana el presente
rollo. Del juicio poco favorable que a esta Sala merecen
las consideraciones de esta naturaleza, en la forma que

se producen”.

De como incluso en el demostrado procedi-
miento de Juicio de Faltas han de respetarse los
derechos constitucionales basicos, es el objeto
del auto n° 160/06, de diez de Abril, de la
Seccion segunda de la Audiencia Provincial
de Granada- ponente lima. Sra. Doia Aurora
Gonzalez Nino-, y recoge la que podria ser nues-
tra argumentacion, en tantas ocasiones expuesta
como rechazada:

“La incompleta regulacion de los juicios de fal-
tas en nuestra legislacion procesal penal) desco-
nocedora de la necesidad de alguna previa instruc-
cion necesaria en determinados casos especial-
mente en el ambito de las faltas de imprudencia en
el ambito de la circulacion rodada, y su especifico
procedimiento en que lo inmediato es la celebra-
cion del juicio oral al cual las partes deben aportar
sus propias pruebas sobre cuya admisibilidad debe
pronunciarse el juez en el mismo acto para su in-
mediata practica, ha dado lugar a una practica pro-

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 24 de Abril de 2006
ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete

cesal complementando las omisiones legales que
si bien redunda en detrimento de la celeridad que
el legislador a pretendido conferir a este sencillo
procedimiento, contribuye a dar cumplimiento a las
exigencias constitucionales que giran en tomo al
derecho de igualdad de armas en el proceso y al
derecho a la prueba.

Por eso, la denegacion de la reclamacion
por el Juzgado de un sencillo documento que
en modo alguno habria retrasado el proceso sig-
nificativamente cuando la parte que lo intere-
sa nunca podria haberlo aportado al acto del
juicio oral dada su naturaleza (expediente de
incapacidad laboral de un tercero) no puede
quedar justificada con los argumentos ofrecidos
por el Juez de Instruccion en sus sucesivas reso-
luciones y menos cuando reconoce que ha practi-
cado numerosas diligencias de investigacion antes
del juicio oral referentes incluso a la responsabilidad
civil que pudiera derivar de la presunta falta objeto

99



perlas cultivadas

del proceso, pues la responsabilidad civil sin
perjuicio de la penal sera sin duda la cuestion
que mas debate suscitara entre las partes en
el acto del juicio como ya se adivina y no cabe
duda de que la existencia de una patologia
precedente al siniestro apta para causar una
incapacidad laboral al lesionado puede ser un
factor de importante incidencia en la determi-
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nacion de dicha responsabilidad, maxime cuan-
do en los informes médico-forenses que obran al
testimonio de particulares remitido por el Juzgado
ninguna referencia se hace a dicho expediente de
incapacidad y el propio perito médico ha emitido
su dictamen apreciando la incapacidad laboral del
lesionado como consecuencia de las lesiones so-
brevenidas con el accidente.”

Un ejemplo, “de libro” de estafa procesal en el &mbito del
Tréfico rodado, lo constituye la sentencia de la Sala 22 del
Tribunal Supremo , de 29-09-2005, en ella:

“En el curso de poco mas de tres anos se pro-
ducen cuatro accidentes de trafico en los que se
ven involucradas las mismas personas, unidas por

da, se inicié por denuncia formulada por la entidad
aseguradora «B... V... de E...»., quien tuvo conoci-
miento de la existencia de los accidentes de 27 de

lazos de parentesco o sentimentales, con ligeras
diferencias: los esposos Carlos y Maria Rosario en
todos ellos, Cecilia hija de la segunda en tres de
ellos, su hermana Francisca y Angel Jesus com-
panero sentimental de la citada Cecilia en dos de
ellos y José Carlos, esposo de Francisca, en una
de ellas.

Que los accidentes -salvo el dltimo- responden
a la misma mecanica: el «responsable» no respeta
la preferencia en un cruce y, por otro lado resultan
afectadas siempre las mismas personas -madre e
hijas- con lesiones_sensiblemente iguales. El que
los «accidentes» ocurran en términos y lugares per-
tenecientes a diferentes partidos judiciales evita el
reconocimiento por el mismo médico forense cuyo
informe, en definitiva, sera determinante de la pro-
cedencia e importe de las indemnizaciones que en
su momento se reclamen. También se valora la
significativa circunstancia de que a partir del
inicio de la presente causa no consta que nin-
guno de los acusados haya tenido accidente
circulatorio alguno.”

Son extremadamente interesantes los matices
con los que se desestima la vulneracion alegada
por la defensa del Art. 11 de la L.O.P.J:

“Alega el recurrente que el procedimiento en
el que se dicto la sentencia condenatoria impugna-
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septiembre de 1994, 29 de septiembre de 1995
y 13 de octubre de 1995, en los que no figuraba
como aseguradora de ninguno de los intervinientes
en ellos, por la obtencion subrepticia e ilicita por los
detectives por ella contratados de informacion rela-
tiva a la salud e informes médicos de asistencia de
los condenados por esos accidentes, sin permiso
de éstos, habilitacion legal o autorizacion judicial. Y
de este conocimiento ilicito derivo la obtencion del
resto de documentacion aportada con la denuncia
tras serle cedida, también de forma ilicita, por par-
te de las otras entidades aseguradoras.

La Autoridad judicial, con cuya supervision se
incorporaron a las actuaciones numerosos testimo-
nios de particulares de distintos procedimientos
judiciales..., cuyas caracteristicas de privacidad
deben considerarse desaparecidas desde el mo-
mento en que tales datos figuran en unos procesos
penales que tienen la condicion de publicos por dis-
posicion constitucional y, por tanto, accesibles no
s0lo a las partes procesales sino al cuerpo social
en general.

Insiste una y otra vez en que el origen del co-
nocimiento de los otros «accidentes» por la entidad
Banco Vitalicio -denunciante- se encontraba viciada
de nulidad por haber vulnerado el derecho a la inti-
midad de los acusados, afirmando que, en tal caso,
resulta de aplicacion el art. 11.1 LOPJ Sin embar-
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go, lo que este precepto sanciona es la nulidad de
las pruebas obtenidas directa o indirectamente con
vulneracion de los derechos fundamentales, y son
esas pruebas viciadas las que constituyen el objeto
de la norma, no los medios por los que, en este
caso, el perjudicado adquiere el conocimiento de
hechos y conductas presuntamente delictivas. En
la obtencion de ese conocimiento, el denunciante
podra haber incurrido en irregularidad, ilegalidad o
ilicitud, pero ello quedara extramuros del art. 11
LOPJ invocado, que limita sus efectos a las prue-
bas acreditativas de los delitos y sus circunstan-
cias, de suerte que si la actividad probatoria se ha
desarrollado en el seno de un procedimiento judicial
dirigido y controlado por el Juez y las pruebas se
han practicado en tal contexto procedimental con
arreglo y observancia de las prescripciones cons-
titucionales y de legalidad ordinaria, esas pruebas
que fundamentan legalmente la certeza judicial de
la realidad del hecho y la culpabilidad del acusado
son perfectamente vélidas y valorables.”

Todos recordaremos , sin duda, las discusio-
nes en la Magistratura y Tribunales cuando en el
inicio de la aplicacion de la Ley 30/95- actual RDL
8/04,- estas argliian que invadia sus competencias
al limitar o impedir la libre valoracién judicial del
dano. Aquietados los animos — en principio — con
la sentencia 181/00 de 29 de Junio, del Tribunal
Constitucional ;alguien diria que un Juez, que en
la instancia considera para una persona una inca-
pacidad absoluta, y ayuda de tercera persona, y
las “dota” de 146.650,50€ y 293.300,99€ , no ha
gozado de discrecionalidad?.;podria decirse, que
no hay mayor muestra de discrecionalidad aun,
en el Tribunal — Audiencia Provincial, que estima el
recurso y concreta la incapacidad en 80.500€ ,
y la ayuda de tercera persona en 30.000€? Es el
supuesto decidido en Sentencia n° 158 de 26 de
mayo de 2006, de la Seccion 5% de la Audiencia
Provincial de Granada , en ponencia de D.Klaus Jo-
chen Albiez Dorman.

Respecto del primer concepto,- tras argumen-
tar extremadamente- afirmando que: “estos tipos
de incapacidades permanente deben ser examina-
das fuera de la legislacion laboral, concluyd “ a esta
sala le parece excesiva la concesion de la cuantia
maxima por este concepto”.

Cierto es que segln Sentencia de un Juzga-
do de lo Social se denego la Incapacidad absoluta,
pero se reconoce que: “la incapacidad permanente
no se ligan necesariamente a la ocupacion laboral
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y productiva de la victima, sino a su actividad habi-
tual por lo que no solo se deben tener en cuenta las
circunstancias laborales o profesionales, sino tam-
bién las...familiares y personales de la victima”.

Sobre el segundo, discrep6 de que se conce-
diese “ el maximo establecido en el baremo para un
gran invalido cuando necesita la ayuda de terceras
personas”,”ya que solo necesita la ayuda para ac-
tividades muy concretas en al vida diaria (vestirse,
lavarse le pelo, ponerse medias) pero no requiere
la presencia durante todo el dia...En consecuencia,
se debe reducir condenablemente la indemnizacion
que por este concepto se concede a la actora — de
293.300,99€- considerando esta Sala que con la
cantidad de 30.000€ se cubre con creces una ayu-
da de una tercera persona para momentos ocasio-
nales”.

Curiosamente , no se acude al argumento — porque
quiza hubiese llevado a anular el concepto, redu-
ciéndolo a O€ - de que fuese una incapacidad abso-
luta y no de méaximo grado, y no una gran invalidez.
Y por tanto no cabia anadir en factor corrector por
ayuda de tercera persona.
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Jose Luis Seoane Spiegelberg

por M? Carmen Ruiz-Matas Roldan

Aunque pueda sonar reiterativo, por coincidir
en la mayoria de nuestras entrevistas con
amigos y grandes colaboradores de nuestra
Asociacion, afortunadamente en esta ocasion
puedo volver a decir que en el caso de Jose
Luis Seoane Spiegelberg nos encontramos
ante un amigo, frecuente participe en los
Congresos y Jornadas que organiza nuestra
Asociacion, para quién siempre esta dispues-
to con agrado y gran dedicacion. Don Jose
Luis Seane Spiegelberg es Presidente de la
Seccion 42 de la Audiencia Provincial de La
Corufa, estudioso de numerosos temas juri-
dicos, quien destaca ademas por ofrecernos
en sus Sentencias un estudio detallado de
casa asunto que aborda, por lo que nunca
podra recriminarsele una falta de justifica-
cion juridica en sus resoluciones.
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entrevista

Actualmente por desgracia, es noticia la gran
siniestrabilidad laboral en nuestro pais, ; cree
que contamos con una legislacion que en gene-
ral de buena respuesta al conjunto de circuns-
tancias que rodean este tipo de siniestros?

La siniestrabilidad laboral se ha convertido en Es-
pana en una auténtica lacra social. Segun las es-
tadisticas elaboradas por el Eurostat, antes de la
reciente ampliacion de la Union Europea, ocupa-
bamos, detras de Portugal, el segundo puesto de
los paises con mas accidentes de trabajo tanto en
cifras totales como en las relativas a mortalidad.
No creo, sin embargo, que tan intolerables tasas,

!

*
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cuyos frios datos ocultan el gran drama humano
sufrido por victimas y familiares, sea debido a la le-
gislacion reguladora de la materia, constituida fun-
damentalmente por la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales, Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, Estatuto de los Trabajadores,
Codigo Civil y Penal, asi como la diversa legislacion
especifica conformada, entre otras normas regla-
mentarias, por el RD 171/2004, de Prevencion de
Riesgos Laborales en materia de coordinacion de
actividades empresariales, RD 39/1997, regula-
dor de los servicios de prevencion, RD 486/1997,
sobre disposiciones minimas de seguridad y salud
en los lugares de trabajo, o incluso Real Decreto
1627/1997, relativo a di-
chas disposiciones en las
obras de construccion, sec-
tor que ofrece una de las ta-
sas de siniestrabilidad mas
elevada. No creo, pues, que
sea un problema de legisla-
cién, sino de cumplimiento
de la misma, de observancia
de las normas de seguridad
y salud en el trabajo y de
las obligaciones instrumen-
tales de evaluacion de ries-
gos, informacion, consulta
y constitucion de servicios
de prevencién, asi como del
efectivo control de dichas
disposiciones por parte de
la Inspeccién de Trabajo.
En otro orden de cosas, la
actuacion de los 6rganos de
la jurisdiccion penal se lleva
a efecto demasiado tarde y
fundamentalmente cuando
el resultado se ha producido,
pese a que el Ordenamiento
juridico penal anticipa la re-
accion criminal al respecto,
mediante la tipificacion de
delitos de peligro en el arts.
316y 317.

En cuanto a la respon-
sabilidad civil que se
deriva en los accidentes
laborales, ;no cree que
en nuestra legislacion,
tanto con caracter ge-
neral como con caracter
especial, se echa en falta
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cierta claridad a la hora de
determinar el campo de
responsabilidades concreto
de cada uno de los agentes
que intervienen?

Es dificil establecer de antema-
no a quién compete la respon-
sabilidad civil cuando ante un
accidente laboral nos hallamos,
pues su determinacion exige
analizar las concretas circuns-
tancias en las que el mismo se
desarrolld para delimitar cual
ha sido la conducta negligente
generadora del dano y su atri-
bucion a alguno de los agentes
intervinientes, con deberes de
vigilancia y control. No creo
gque nos encontremos ante un
supuesto de falta de claridad
sino de dificultades de prueba.
La obligacion principal radica
en los empresarios y dentro de
su estructura empresarial en las
personas a las que se les enco-
mienda legalmente de velar por
el cumplimiento de las medidas
de seguridad. Aquél respondera
igualmente de forma directa y
solidaria por la via del art. 1903
del CC. La legislacion, por otra
parte, se preocupa por delimitar responsabilidades
en el caso de concurso de varios empresarios en
la misma actividad, manifestacién de ello es el art.
24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,
o el RD 216/1999, sobre disposiciones minimas
de seguridad y salud en el trabajo en el ambito de
las empresas de trabajo temporal.

Y en concreto, en uno de los sectores de
mayor siniestralidad laboral, como es el de
la construccion, entiende que la normativa
existente en la materia sobre seguridad en el
trabajo deja claro cuales son las obligaciones
de cada uno de los agentes que intervienen en
la construccion?

Desde luego el Real Decreto 1627/1997, de 24
de octubre, por el que se establecen disposicio-
nes minimas de seguridad y de salud en las obras
de construccion, cuyo ambito de aplicacion abarca
cualquier obra, publica o privada, en la que se rea-
licen trabajos de construccion o ingenieria civil, ha

entrevista

=1=19 =\ W19 N

ESPECIALIZADC

RESPONSABILIDA
Y SEGU

avedra, 11 - 12 - 13 Noviembre 2004

contribuido a delimitar dicho panorama. La menta-
da normativa tiene presente la concreta actuacion
que en las obras de construccion tienen sujetos
no habituales en otros ambitos, ocupandose de las
obligaciones del promotor, del proyectista, del con-
tratista, del subcontratista y de los trabajadores au-
ténomos. Ademas, se regulan las figuras del coor-
dinador en materia de seguridad y salud durante la
elaboracion del proyecto de obra y del coordinador
en materia de seguridad y salud durante la ejecu-
cion de la misma, reflejando lo ya normado en el
Real Decreto 555/1986, por el que se establecio
la obligatoriedad de inclusion de un estudio de ta-
les caracteristicas en los proyectos de edificacion
y obras publicas. Incluso atribuye a dicho coordi-
nador o a cualquier otra persona integrada en la
direccion facultativa que observase incumplimiento
de las medidas de seguridad y salud, la obligacion
de advertirlo al contratista, dejando constancia de
tal incumplimiento en el libro de incidencias, es-
tando aquéllos expresamente facultados para, en
circunstancias de riesgo grave e inminente para la
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seguridad y la salud de los trabajadores, a dispo-
ner la paralizacion de los tajos o, en su caso, de la
totalidad de la obra, dando cuenta a la Inspeccion
de Trabajo.

En su opinion ;cree que en esta materia debe
aplicarse con todo su rigor, el principio de
responsabilidad solidaria entre los agentes
que intervienen cuando no pueda determinarse
la cuota de responsabilidad de cada uno de
ellos?

No me muestro contrario a ello con la finalidad de
buscar el resarcimiento de la victima y sin perjuicio
de acciones internas entre los sujetos condenados.
Si bien lo afirmado no significa, que no debamos
delimitar con rigor cual ha sido la concreta conduc-
ta negligente generadora del dano, y solo cuando
ello no sea posible, incluso por el pacto de silencio
que opera en la materia, aplicar la solucion solida-
ria como ultimo recurso.

En este tipo de siniestros existe la impresion
generalizada, por parte de los empresarios y
técnicos, sobre la escasa o casi nula aplicacion
de la concurrencia de culpas del trabajador y
menos aun de la culpa exclusiva del mismo
ante un accidente laboral ; qué opina sobre
ello?

Sobre el concurso de la conducta de la victima en
la génesis del dano, se puede apreciar una cierta
evolucion de la jurisprudencia de la Sala 2% del Tri-
bunal Supremo. En un primer momento, no tenia en
cuenta el comportamiento del ofendido, sino que
media la responsabilidad criminal del autor por la
propia conducta de éste, es decir, por la antijuri-
dicidad y por la culpabilidad de su propia accién u
omision. No obstante, a partir de la década de los
anos setenta se abrié camino una linea jurispruden-
cial construida fundamentalmente sobre la relacion
de causalidad, de modo que habria de medirse la
incidencia de cada conducta en el resultado para
atribuir éste al autor y a la victima en proporcion a
la diferente contribucion de cada uno en la génesis
del dano, con las consecuencias juridico penales
de la degradacion de la responsabilidad de delito
o falta, o incluso a su eliminacion total. Si bien en
los ultimos anos existen sentencias que vuelven a
la tesis tradicional de irrelevancia de la imprudencia
de la victima, quedando en todo caso una eficacia
compensatoria para la determinacion de la cuantia
de la indemnizacion civil, lo que se evidencia con
mayor claridad en materia de accidentes de traba-
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jo, en los que se considera un principio definitiva-
mente adquirido, el de la necesidad de proteger al
trabajador frente a sus propias imprudencias pro-
fesionales, principio que inspira toda la legislacion
en la materia.

También se ha acudido al principio de autorrespon-
sabilidad para justificar las consecuencias penales
de la autopuesta en peligro por parte de la victima,
de manera tal que sobre ésta habrian de recaer,
aun cuando no fuera de forma exclusiva, las con-
secuencias derivadas de su libertad de actuar de
manera arriesgada. Sin embargo, esta teoria par-
te, si se quiere dar relevancia a la libertad como
fundamento de la misma, de una victima auténoma
con capacidad de decision propia, no tutelada, con
facultades de organizacion conjunta de la actividad
con el autor material del dano, esquema que difi-
cilimente encaja en el mundo de la relaciones labo-
rales, en las cuales se alzaprima, como obligacion
principal y mas intensa, la del empresario legalmen-
te obligado a proteger la salud de sus trabajado-
res, al ocupar una posicion de garante, de primer
grado, en la evitacion del resultado, asi como una
estructura jerarquica de relacion. Por ello, en la ju-
risprudencia moderna, se ha evolucionado desde la
concurrencia de culpas a la doctrina de la imputa-
cion objetiva con escasa aplicacion de las técnicas
de la autopuesta en peligro, proclamandose que
no se puede exigir al trabajador que desobedezca
la orden peligrosa del empresario 0 sus colabora-
dores para construir sobre la realizacion por parte
de éste de la actividad peligrosa un supuesto de
aminoracion de la responsabilidad de aquéllos.

Por el contrario y atendiendo a la opinion de
quienes ejercen la representacion de los tra-
bajadores afectados, la reivindicacion lleva por
objeto exigir, entre otras cosas, mas control
por parte de la Administracion en materia
de infraccion de las normas de seguridad en
el trabajo ;entiende que realmente fallan los
medios, el método y la organizacion de la Ins-
peccion de Trabajo?

Mi experiencia como magistrado me permite apre-
ciar como la realidad judicializada demuestra que,
en no pocas ocasiones, la efectividad de los con-
troles de tal clase hubieran evitado muchos acci-
dentes. Si examinamos las sentencias dictadas al
respecto podemos comprobar la reiteracion de
causas como las precipitaciones por trabajos en
altura, con manifiesta carencia de elementos de
sujecion, andamios y barandillas reglamentarias,
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enterramientos en zanjas no entibadas, maquinaria
carente de las debidas protecciones... que se repi-
ten constantemente. Por otra parte, las estadisticas
demuestran que las pequenas empresas entre uno
y veinticinco traba-
jadores concentran

el mayor numero

de accidentes, una

tercera parte del

total, mientras que

el 41% de los mor-

tales se producen

en empresas de

menos de cincuen-

ta empleados. En

cuanto a los traba-

jadores las escalas

menos cualificadas

son los que mas

padecen los acci-

dentes y ademas

con tendencia al

alza. El art. 40.2

de la CE obliga a los
poderes publicos a velar por la seguridad e higiene
en el trabajo, existiendo al respecto un grupo de
cualificados funcionarios como son los inspectores
de trabajo, cuyas plantillas en porcentaje son de
las menos numerosas de la Union Europea. Todos
los esfuerzos que se realicen al respecto nunca
seran suficientes, una buena planificacion de la ac-
cion inspectora, concentrada en las actividades de
alto riesgo, puede mejorar las funestas estadisti-
cas, para evitar que el accidente laboral se norma-
lice como un fendémeno inevitable. Pero el reto de
la eliminacion de riesgos no recae exclusivamente
sobre la Administracion.

Y en materia de cual debe ser la jurisdiccion
competente para conocer de la responsabi-
lidad civil derivada de accidente laboral, ;se
decanta por aquellos que defienden la atribu-
cion de la misma a la jurisdiccion civil o por el
contrario a la laboral?

Con respecto a tal cuestion desde luego la jurispru-
dencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo ha sido
fluctuante. En un primer momento, se reconocio
por regla general la competencia del orden jurisdic-
cional civil para el conocimiento de dichas reclama-
ciones. Ulteriormente se produjo un cambio en la
doctrina de dicha Sala, manifestada en varias sen-
tencias que optaron decididamente por reconocer
la competencia del orden jurisdiccional social. No
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obstante, dicha posicién fue un simple paréntesis,
puesto que se ha retomado, de nuevo, el primero
de los criterios expuestos, y, por ende, declarar la
competencia de los tribunales civiles para conocer
de dichas pretensio-
nes  resarcitorias,
pero con el matiz de
que para ello la ac-
cion ha de fundarse
en los arts. 1902 y
1903 CC, ya que si
se articula unicamen-
te en el incumplimien-
to de las medidas de
seguridad, que en la
relacion laboral cons-
tituyenuna obligacion
tipica del empresa-
rio, la competencia
correspondera al
orden jurisdiccional
social.  Argumentos
tales como la com-
patibilidad entre las
indemnizaciones fundadas en la responsabilidad
civil del empresario y las prestaciones de la Segu-
ridad Social originadas por el mismo supuesto de
hecho (art. 127.3 del TR LGSS), y el principio de
reparacion integra del dano avalan dicha posicion,
si bien es cierto que se viene considerando que,
para fijar la cuantia de la indemnizacion en el pro-
ceso civil, procede computar lo ya percibido por
el perjudicado en concepto de prestaciones de la
Seguridad Social con origen en los mismos hechos
enjuiciados.

Para defender el criterio de atribucion jurisdiccio-
nal al orden social se cita la doctrina antagonica
de la Sala 4% de dicho Alto Tribunal, contra la que
se argumenta por la Sala 1%, que las resoluciones
dictadas por otras Salas del Tribunal Supremo, co-
rrespondientes a otros ordenes jurisdiccionales, no
constituyen jurisprudencia a efectos de fundar un
recurso de casacion civil, y cuando se basa dicho
recurso extraordinario en la cita de las resoluciones
dictadas por la Sala de Conflictos, que la atribuyen
al orden laboral, se razona que éstas no crean doc-
trina jurisprudencial.

En definitiva, se trata de una cuestion realmente po-
lémica, porque la normativa se solapa, y no existe
un claro criterio legal. No obstante, lo importante
es que se obtenga una resolucion judicial que ga-
rantice, en la medida de lo posible, la indemnidad
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de la victima, resultando realmente inadmisible
que, tras un largo proceso jurisdiccional, en el que
se han invertido anos, se decrete una nulidad de
actuaciones atributiva de la competencia resoluto-
ria a otro orden jurisdiccional distinto, y sin duda tal
circunstancia pesa en la doctrina jurisprudencial.

Por ultimo, ;cual es su opinion acerca del tra-
tamiento que la jurisdiccion penal da a este
tipo de siniestros?

Hoy en dia podemos senalar sin riesgo a equivo-
carnos que la prevencion de accidentes de trabajo
se configura como una finalidad prioritaria de la
politica criminal, en tanto en cuanto la proteccion
de la vida e integridad fisica de los trabajadores
constituye un bien juridico de primer orden, nece-
sitado de proteccion, al fracasar los otros intentos
de asegurar el cumplimiento de las normas regu-
ladores de la prevencion de riesgos laborales, dis-
pensadas por otras ramas del ordenamiento juridi-
co. Se ha dicho, no obstante, que en la actuacion
del Derecho Penal no radica la solucién, dado que
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las sanciones miran al pasado, cuando el resultado
ya se ha producido, mientras que la prevencion lo
hace al futuro para evitar que el dano sea realidad.
Ahora bien, no podemos sustraernos al efecto de
prevencion general propio del Derecho Penal, que
anuda a la infraccion de la norma la imposicion de
una pena, potenciando con ello la observancia de
la normativa laboral, precisamente, ademas antici-
pando la reaccion criminal, con la formulacion de
delitos de peligro, como los recogidos en los arts.
316y 317 del Cadigo Penal, incluso tipificando en
este Ultimo la cuestionada culpa de peligro. Ahora
bien, la aplicacion de estos tipos exige una coordi-
nada actuacioén entre la inspeccion de trabajo con
los 6rganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal,
para que la actuacion de los Tribunales de justicia
no se limite a los supuestos en los que ya se ha
producido el fatal desenlace, como no deja ser fre-
cuente en la préactica. La Fiscalia General del Es-
tado ha dictado al respecto la Instrucciéon 1/2001
y la Circular 1/2003, y recientemente se han de-
signado fiscales en las Audiencias Provinciales con
dedicacion especial a esta materia.
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Y Ley 19/2006, de 5 de junio que
" modifica las Leyes de Enjuiciamiento civil,
3 Propiedad intelectual, Patentes, Marcas, y
Proteccion del disefo industrial. Entrada

en vigor el dia 7 de Junio de 2006

de las diligencias preliminares, cuya utilidad
solo puede advertirse con su lectura; sirvan de
A it ejemplo, de que la modificacion no se circunscribe
st Boxs, alia a lo que el titulo anuncia, tres detalles:

Esta Ley realiza una importante modificacion

1°) El articulo 261 queda redactado del siguiente
modo:

Articulo 261. Negativa a llevar a cabo las
diligencias.

Si la persona citada y requerida no aten-
diese el requerimiento ni formulare oposicion,
el tribunal acordara, cuando resulte proporcio-
nado, las siguientes medidas, por medio de un
auto, en el que expresara las razones que las
exigen:

1. Si se hubiere pedido declaraciéon sobre
hechos relativos a la capacidad, represen-
tacion o legitimacion del citado, se podran
tener por respondidas afirmativamente las
preguntas que el solicitante pretendiera
formularle y los hechos correspondientes
se consideraran admitidos a efectos del
juicio posterior.
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Si se hubiese solicitado la exhibicion de
titulos y documentos y el tribunal aprecia-
re que existen indicios suficientes de que
pueden hallarse en un lugar determinado,
ordenara la entrada y registro de dicho
lugar, procediéndose, si se encontraren,
a ocupar los documentos y a ponerlos a
disposicion del solicitante, en la sede del
tribunal.

Si se tratase de la exhibicion de una cosay
se conociese o presumiese fundadamente
el lugar en que se encuentra, se procede-
ra de modo semejante al dispuesto en el
numero anterior y se presentara la cosa
al solicitante, que podra pedir el deposito
0 medida de garantia mas adecuada a la
conservacion de aquélla.

Si se hubiera pedido la exhibicion de do-
cumentos contables, se podran tener por
ciertos, a los efectos del juicio posterior,
las cuentas y datos que presente el solici-
tante.

Tratandose de las diligencias previstas en
el articulo 256.1.6.° ante la negativa del
requerido o en cualquier otra persona
que pudiera colaborar en la determinacién
de los integrantes del grupo, el tribunal
ordenara que se acuerden las medidas
de intervencion necesarias, incluida la de
entrada y registro, para encontrar los do-
cumentos o datos precisos, sin perjuicio de
la responsabilidad penal en que se pudiera
incurrir por desobediencia a la autoridad
judicial. Iguales medidas ordenara el tribu-
nal en los casos de los numeros 5 bis, 7.°

2°)

3°)
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y 8.° del apartado 1 del articulo 256, ante
la negativa del requerido a la exhibicion de
documentos”.

El apartado 2 del articulo 733 queda redactado
como sigue:

7. No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, cuando el solicitante asi lo pida'y
acredite que concurren razones de urgencia
0 que la audiencia previa puede compro-
meter el buen fin de la medida cautelar, el
tribunal podra acordarla sin mas tramites
mediante auto, en el plazo de cinco dias,
en el que razonara por separado sobre la
concurrencia de los requisitos de la medida
cautelar y las razones que han aconsejado
acordarla sin oir al demandado.

Contra el auto que acuerde medidas cau-
telares sin previa audiencia del demandado no
cabra recurso alguno y se estara a lo dispuesto
en el capitulo Il de este titulo. El auto sera
notificado a las partes sin dilacion y, de no ser
posible antes, inmediatamente después de la
gjecucion de las medidas®.

Modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

Se introduce un nimero 5.° bis en el arti-
culo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con
la siguiente redaccion:

5.7 bis. Por la peticion de la historia clinica al
centro sanitario o profesional que la custo-
die, en las condiciones y con el contenido
que establece la ley”.
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LEY 12/2006, de 16 de mayo, por
la que se modifica el texto refundido
del Estatuto Legal del Consorcio de

Compensacion de Seguros, aprobado por

el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29
de octubre, y la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores. Entrada en
vigor 18 de mayo de 2006

Esta Ley modifica el texto refundido del Es-
tatuto Legal del Consorcio de Compensacion de
Seguros, aprobado por el Real Decreto Legislativo
7/2004, de 29-10-2004

Las modificaciones se centran en los siguien-
tes aspectos:

1°) La cobertura de los riesgos extraordinarios en-
comendada al Consorcio de Compensacion de
Seguros tiene su regulacion en el articulo 6 del
actual Texto Refundido, primero de la Seccion
1a, «Funciones privadas en el ambito asegura-
dor», del Capitulo Ill, regula, en su apartado 1,
las funciones indemnizatorias del Consorcio en
materia de riesgos extraordinarios y su ambito,
y especifica qué se entiende por tales. En su
apartado 2, regula lo qué se entiende, a estos
efectos, por «riesgos situados en Espana.

Por un lado, el apartado 2 procede en
su integridad —aunque sin su actual nume-
racion— del texto original del Estatuto Legal
del Consorcio, aprobado por la Ley 21,/1990,
de 19 de diciembre. Con posterioridad a esta
Norma, la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
incluy6 en su articulo 1, por necesidades de
adaptacion a la normativa comunitaria, una
definicion de «Estado miembro de localizacion
del riesgo» que, sin sustanciales diferencias
respecto a lo previsto en el texto del Estatuto,
es mas completa, pues prevé el supuesto de
que el tomador sea una persona juridica. Por
otro lado, la enumeracion del citado apartado
2 del articulo 6 no recoge el caso especifico
de los seguros de personas, en los que carece
de sentido que la situacion del riesgo en Espa-
fa se defina con referencia a la residencia del

tomador, que es la que se aplica al resto de los
casos, esto es, los no previstos, pues lo rele-
vante es la residencia del asegurado, persona
sobre la que recae el riesgo.

Por ello se introduce una referencia a los
seguros de personas en la letra d) de este
apartado, y el actual contenido de la letra d),
que pasa a ser el ), se amplia para prever
el supuesto de los tomadores personas juridi-
cas.

2°) En el sistema de asistencia juridica al Consor-
cio las modificaciones que se introducen no
afectan a la esencia del citado sistema, pues
persiguen exclusivamente adaptarlo a los tiem-
pos y necesidades actuales y abrir la posibili-
dad de aplicar otras formulas complementarias
de asistencia juridica para casos especiales,
aclarar determinados extremos del sistema y
realzar el aspecto civil de la relacién entre el
Consorcio y los letrados sustitutos despejando
cualquier duda que pudiera surgir al respecto.

A continuacion se reproducen aqui estricta-
mente los articulos de la citada Ley que afectany
modifican el Texto Refundido del Estatuto Legal del
Consorcio de Compensacion de Seguros:

Articulo 1. Modificacion del Texto Refundido
del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion

de Seguros, aprobado por el Real Decreto Legisla-

tivo 7/2004, de 29 de octubre.

El Texto Refundido del Estatuto Legal del Con-

sorcio de Compensacion de Seguros, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de
octubre, se modifica en los siguientes términos:
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Uno. Los apartados 1y 2 del articulo 6 quedan
redactados del siguiente modo:

«1. ElConsorcio, en materia de riesgos extraor-
dinarios, tendra por objeto indemnizar, en la forma
establecida en este Estatuto Legal, en régimen de
compensacion, las pérdidas derivadas de aconte-
cimientos extraordinarios acaecidos en Espana y
que afecten a riesgos en ella situados.

lgualmente, seran indemnizables por el Con-
sorcio los danos personales derivados de aconteci-
mientos extraordinarios acaecidos en el extranjero
cuando el asegurado de la pdliza tenga su residen-
cia habitual en Espana.

A estos efectos, seran pérdidas los danos
directos en las personas y los bienes, asi como,
en los términos y con los limites que reglamenta-
riamente se determinen, la pérdida de beneficios
como consecuencia de aquéllos. Se entendera,
igualmente en los términos que reglamentariamen-
te se determinen, por acontecimientos extraordi-
narios:

a) Los siguientes fendomenos de la natura-
leza: terremotos y maremotos, las inun-
daciones extraordinarias, las erupciones
volcanicas, la tempestad ciclénica atipica
y las caidas de cuerpos siderales y aeroli-
tos.

b) Los ocasionados violentamente como
consecuencia de terrorismo, rebelién, se-
dicion, motin y tumulto popular.

c) Hechos o actuaciones de las Fuerzas Ar-
madas o de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad en tiempo de paz.

2. A los efectos exclusivamente de la cobertu-
ra del Consorcio, se entendera por riesgos situa-
dos en Espana los que afecten a:

a) Los vehiculos con matricula espanola.

b) Los bienes inmuebles situados en el terri-
torio nacional.

c) Los bienes muebles que se encuentren en
un inmueble situado en Espana, estén o
no cubiertos por la misma poliza de segu-
ro, excepto aquéllos que se encuentren en
transito comercial.
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d) En el caso de seguros de personas, cuan-
do el asegurado tenga su residencia habi-
tual en Espana.

e) En los demas casos, cuando el tomador
del seguro tenga su residencia habitual en
Espafia o, si fuera una persona juridica,
tenga en Espana su domicilio social o la
sucursal a que se refiere el contrato».

Dos. El articulo 7 queda redactado del siguien-
te modo:

«Articulo 7. Ramos de seguro con recargo obli-
gatorio a favor del Consorcio para el ejercicio de
sus funciones en acontecimientos extraordinarios.

Para el cumplimiento por el Consorcio de sus fun-
ciones en materia de compensacion de pérdidas deri-
vadas de acontecimientos extraordinarios, es obliga-
torio el recargo en su favor en los siguientes ramos:

a) Por lo que se refiere a los seguros de per-
sonas, el ramo de vida, en los contratos
que garanticen exclusiva o principalmente
el riesgo de fallecimiento, incluidos los
que prevean, ademas, indemnizaciones
pecuniarias por invalidez permanente o
incapacidad temporal, en los términos y
modalidades que reglamentariamente se
determinen; y el ramo de accidentes, en
los contratos que garanticen el riesgo de
fallecimiento o prevean indemnizaciones
pecuniarias por invalidez permanente o in-
capacidad temporal.

b) Por lo que se refiere a seguros de cosas,
los ramos de vehiculos terrestres, vehicu-
los ferroviarios, incendio y elementos natu-
rales, otros danos a los bienes y pérdidas
pecuniarias diversas, asi como las modali-
dades combinadas de éstos, o cuando se
contraten de forma complementaria.

Se entienden incluidas, en todo caso, e igual-
mente en los términos que reglamentariamente se
determinen, las pdlizas de vida o accidentes que
cubran los riesgos antes citados amparados en
un plan de pensiones formulado conforme al Texto
Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre (RCL
2002, 2909), asi como las pdlizas que cubran da-
nos a las instalaciones nucleares.
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Quedan excluidas, en todo caso, las pdlizas
que cubran producciones agropecuarias suscep-
tibles de aseguramiento a través del sistema de
los seguros agrarios combinados, por encontrarse
previstas en los planes que anualmente aprueba
el Gobierno, asi como las pdlizas que cubran los
riesgos derivados del transporte de mercancias,
de la construcciéon y montaje, y cualesquiera otras
polizas de ramos de seguros distintos a los enume-
rados en las letras a) y b)».

Tres. El apartado 1 del articulo 19 queda re-
dactado del siguiente modo:

«1. La representacion y defensa del Consorcio
ante los juzgados y tribunales correspondera a los
Abogados del Estado integrados en la Abogacia
General del Estado-Direccion del Servicio Juridico
del Estado, aunque también podra ser ejercida por
abogados colegiados en ejercicio que, a propuesta
del Consorcio, sean habilitados como letrados sus-
titutos por parte de la Abogacia General del Esta-
do-Direccion del Servicio Juridico del Estado para
actuar en el ambito competencial que, conforme a
dicha propuesta, se establezca en la propia habilita-
cion. La contratacion de los servicios profesionales

legislacion

de estos abogados colegiados se llevara a cabo
por el Consorcio mediante la formalizacion de los
correspondientes acuerdos, que tendran siempre
la consideraciéon de contratos civiles de arrenda-
miento de servicios.

Sin perjuicio de lo anterior, el Consorcio, previo
informe favorable de la Abogacia General del Esta-
do-Direccion del Servicio Juridico del Estado, podra
encomendar su representacion y defensa, confor-
me a las normas colegiales generales, a abogados
y procuradores designados al efecto, en aquellos
asuntos o materias que, por sus caracteristicas,
asi lo aconsejen.

Las costas que se generen en los procesos
derivados de la actividad del Consorcio en los
que la representacion y defensa se ejerza por los
letrados habilitados mencionados anteriormen-
te se ingresaran, en su caso, en el Consorcio,
aplicandoles el régimen previsto en este Estatuto
Legal.

El Consorcio podra recabar el asesoramiento

en derecho de la Abogacia General del Estado-Di-
reccion del Servicio Juridico del Estado».
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ACTA DE LA REUNION DE LA JUNTA DI-
RECTIVA DE LA ASOCIACION ESPANOLA
DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RES-
PONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO EL 24 DE
ABRIL DE 2006 A LAS 18:30 HORAS EN
EL HOTEL MELIA CASTILLA DE MADRID.

José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes
Secretario de Actas

Asistentes:

e D. Mariano Medina Crespo (Presidente)

D. Fernando Ros de la Iglesia (Vicepresidente)

D. Javier Lopez Garcia de la Serrana (Secreta-

rio General)

e D. José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes (Se-
cretario de Actas)

e D. Andrés Cid Luque (vocal para Andalucia
Oriental)

e D. Alberto Ortega Pérez (vocal para Madrid)

e D. Ubaldo Gonzalez Garrote (vocal para Alba-
cete

e D. Pedro Torrecillas Jiménez (vocal para Anda-
lucia Oriental)

e D. Josep Viella i Massegu (vocal para Catalun-
ya)

e D. Carmelo Gascén Merino (vocal para Extre-
madura)
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Orden del dia:

10

20

116

Actividades de la Asociacion
La Asociacion ha realizado:

V Congreso Nacional desarrollado en Pam-
plona en Noviembre de 2005.

IV Congreso de Derecho de Circulacién y
Seguro de Almeria en Roquetas de Mar,
dias 25y 26 de Mayo de 2.006.

Il Jornada de Derecho de la Responsabili-
dad Civil y Seguro, dia 2 de Junio de 2.005
en Vélez Malaga (organizada por la vocalia
de Malaga de la Asociacion).

| Jornada de valoracion del Dano corporal,
en colaboracion con el ICAGR el dia 10 de
marzo de 2006.

Reuniones mensuales de la vocalia de Ma-
drid (en la Casa de Ubeda).

Actividades de las Comisiones

Desarrollo de la pagina Web que ha sido
convertida en Portal.

La Junta Directiva se constituye en Comi-
sion de propuestas alternativas de modi-
ficaciones y reformas legislativas, ACOR-
DANDO:

Respecto del Art.11.1 del Borra-
dor de Anteproyecto de Ley por el que
se modifica el Texto Refundido sobre
L.R.C.S.C.V.M (RDL 8/2004 ,de 29 de
Octubre) (..."” indemnizar por danos perso-
nales significativos..."”), se acuerda enviar
a D. Sergio Alvarez Camina, Subdirector
General de Seguros y Politica Legislativa,
un texto alternativo al previsto en el bo-
rrador del Reglamento sobre el concep-
to de “danos personales significativos” y
su fundamentacion juridica, usando para
ello el concepto de tratamiento acunado
en la Jurisdiccion Penal, debiendo poner
en comun a tal efecto las distintas consi-
deraciones de los miembros de la Junta
Directiva.

Igualmente se acuerda proponer a la
Direccion General de Seguros su interven-
cion para la moderacion de las clausulas
limitativas cuantitativas en el Seguro de
Defensa Juridica, y que dejan sin conteni-
do el derecho a la libertad de designacion
de profesionales en dicho seguro (aquellas
que fijan el limite de honorarios profesiona-
les por debajo de 3.000 €), que establecia
la directiva 87/344/CEE de 22 de junio de
1987 del Consejo.
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Programa VI Congreso Nacional en Cace-
res

Los dias 16,17 y 18 de noviembre de
2006, conforme al contenido recogido en el
programa incluido en este nidmero de la Re-
vista. Los asistentes matizamos, aportamos y
concretamos distintas propuestas para un me-
jor desarrollo del congreso.

Presupuesto econdmico de la Asociacion

La prevision presupuestaria se basa en el
presupuesto precedente, nutriéndose de las
cuotas periodicas de los asociados y —el con-
greso ademas- de las inscripciones de asisten-
tes al Congreso.

Convocatoria de Elecciones para la reno-
vacion de cargos de la Asociacion

Conforme a lo previsto en los estatutos,
se procedera a renovar Vicepresidente, Secre-
tario de Actas, asi como la vocalias de Valen-
cia, Cantabria, Asturias, La Rioja, Euskadi, Islas
Baleares, Castilla Ledn (dos vocalias, Aragon y
Andalucia Oriental).

Ruegos y preguntas

e Se pone de manifiesto de con miras al
Congreso Nacional VIl (2007) se postulan
como candidatos las ciudades de Ubeda
y Santander que presentaran sus proyec-
tos.

e |gualmente se consensuaron las bases
para la convocatoria de comunicantes —y
caracteristicas de sus trabajos- al Premio
anual Magistrado Ruiz Vadillo dotandose el
primer premio de 1.500 €, el segundo de
750 €, siendo deseable un minimo de una
comunicacion por demarcacion territorial
(vocalia) —a los cuales, se les aplicara un
25% de descuento sobre la inscripcion-—.
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n IV CONGRESO DE DERECHO DE CIRCULACION Y SEGURO DE

ALMERIA

Como una primavera mas, los dias 25 y 26 de
Mayo pudimos disfrutar en la localidad de Roque-
tas de Mar, del IV Congreso de Derecho de la Cir-
culacion y Seguro de Almeria. Aun, a riesgo de que
pueda sonar a topico, debemos felicitar al comité
organizador, D. Pedro Torrecillas Jiménez, D. Javier
Lopez y Garcia de la Serrana, D? Carmen Pérez Na-
vero, D. Juan Miguel Cano Velasquez, D. José Luis
Labraca Lépez y D* M? Dolores Lozano Serrano, y
ello por cuanto consiguieron que todos nos sintié-
ramos como en casa y disfrutaramos tanto de las
ponencia, como de los maravillosos ratos de ocio
entre companeros.

Asi, todas las ponencias fueron de primera
calidad, tocando temas de siempre y temas nove-
dosos, como por ejemplo la ponencia sobre Dere-
cho Civil y Responsabilidad Civil ante la Reforma de
los Estatutos de Autonomia con la que nos deleito
Mariano lzquierdo Tolsada, quien haciendo uso de
ese verbo prodigioso, logrd acercarnos un tema de
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plena actualidad politica
y social, destacando las
trascendentes consecuen-
cias juridicas que se deri-
van de las modificaciones
que se vienen aprobando
en los diferentes Estatutos
de Autonomia. Del mismo
modo, D. Jesus Fernandez
Entralgo nos hizo un genial
recorrido durante los diez
anos que cumple el famo-
so baremo, con su ponen-
cia ...Que diez anos no es
nada...Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor. Balance de un
decenio; D. José Luis Seoane Spielberg, fue capaz
de explicarnos de forma exhaustiva en cuarenta y
cinco minutos aproximadamente, el contenido inte-
gro de la regulacion de la prueba pericial en la Ley
de Enjuiciamiento Civil con su ponencia La Prueba
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Pericial en al Ley de Enjuiciamiento Civil Referida
a los procesos de circulacion; nuestro Presidente
D. Mariano Medina Crespo, una vez mas, no solo
nos ensenod sino que también nos divirtié con su
ponencia “El Factor de Correccion de la Incapaci
dad Permanente”, insistiéndonos en que se trata de
un concepto que debe ser indemnizado de forma
adicional al pago de las lesiones permanentes, aun-
que los Tribunales se vengan resistiendo a ello y D.
Miguel Pasquau Liano nos acerc6 un tema mas que
interesante como es el de La responsabilidad del
Fabricante por los Defectos de Seguridad en los
Productos, analizando marco legal de dicha materia
tanto a nivel nacional como comunitario, y hacién-
donos ver la trascendencia de dicha regulacion.

n 1l JORNADA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO DE LA VOCALIA DE MALAGA:
En esta tercera edicion de las Jornadas orga-
nizadas por la Vocalia de Malaga (Francisco
Javier Téllez, Cristébal Carnero, Juan Carlos
Céspedes, Gregorio Martinez e Inmaculada
Méndez), que tuvieron lugar en la localidad
malaguena de Vélez tuvimos la oportunidad de
escuchar las ponencias: “ El estado premor-
bido en el esguince cervical y su valoracion”
impartidas por don José Maria Pérez Benavides
y don David Rubino Lopez:; “Garantia por dafos
materiales ocasionados por vicios y defectos
en la construccion” por nuestro companero don
Javier Lopez Garcia de la Serrana; “La interven-
cion provocada o voluntaria de terceros en los
procesos derivados de responsabilidad civil de
la construccion en el ambito de la L.O.E”, por
don Jaime Nogués Garcia. Al no poder acudir el
llmo. Senor don Miguel Pasquau Liano, nuestro
companero Javier Lopez y Garcia de la Serra-
na, que sustituyd al mismo, nos ilustré con
la ponencia sobre” El derecho de repeticion”
y posteriormente una charla-coloquio acerca
de las ultimas novedades jurisprudenciales en
nuestra materia.

Ya por ultimo para poner la guinda estas
jornadas extraordinariamente organizadas los
companeros de Malaga tuvieron a bien llevar-
nos a enclave inmejorable para cenar, el Res-
taurante Baviera Golf, en la localidad de Torre
del Mar.
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Pero si digna mencién merecen las ponencias
y sus ponentes, no menos lo merecen la Capea
de la que pudimos disfrutar el Jueves por la noche
tras la jornada de trabajo, con vaquilla incluida y al-
gun “valiente” que incluso se atrevié a torearla. Asi,
como la estupenda cena de clausura en el restau-
rante Playa Serena del Club de Golf de Roquetas de
Mar, un marco incomparable que te invita a volver
a Almeria para disfrutar de su clima y sus playas
estupendas, y donde ademas de degustar de unos
platos exquisitos, también pudimos pasar un rato
de baile entre companeros.

En resumen, una experiencia que repetiremos
gustosamente el proximo ano.

Un momento de la ponencia de Javier Lépez y Gar-
cia de la Serrana, junto a los companeros de Méla-
ga Ramon Guerrero e Inmaculada Méndez.
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El decano del llustre Colegio de Abogados de Granada, José
Maria Rosales de Angulo, presenta la ponencia de nuestro
companero, Javier Lépez y Garcia de la Serrana, referida a la
libre eleccion de profesional en el seguro de defensa juridica.

n VIDEO-JORNADA SOBRE RESPONSABI-
LIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE CIRCU-
LACION ORGANIZADA POR EL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA:
Centenares de letrados de toda Espana han
seguido a través de internet la primera jornada
‘on line’ de responsabilidad civil en el derecho
de circulacién que ha organizado el CGAE.

Esta jornada fue seguida a través de in-
ternet por cerca de 6.000 abogados en toda
Espana y conto para su difusion con la colabo-
racion de nuestra Asociacion.

La apuesta del Consejo General de la
Abogacia Espariola por la implantacion de las
nuevas tecnologias es indiscutible y cada dia
avanza con pasos mas firmes. Una experiencia
que ha sobrepasado todas las expectativas de
éxito en la primera jornada de responsabilidad
civil que se han organizado a través de este
sistema multimedia.
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CRONOGRAMA DE
LA JORNADA SOBRE
RESPONSABILIDAD CIVIL
EN EL DERECHO DE
CIRCULACION

Dia de celebracion: 09 de Junio de 2006

10:00 Inauguracion:
Excmo. Sr. D. Carlos Carnicer Diez. Presidente del
Consejo General de la Abogacia Espaniola.

12 PONENCIA 10:00 a 10:30: Incapacidades
permanentes y valoracion

Ponente: Sr. D. Mariano Medina Crespo. Aboga-
do.

SEDE: I.C.A. DE BADAJOZ

10:30 a 11:00 COLOQUIO

2? PONENCIA 11:00 a 11:30: La libre elec-
cion de profesional en el seguro de defensa
juridica

Ponente: Sr. D. Javier Lopez Garcia de la Serrana.
Abogado

SEDE: I.C.A DE GRANANDA

11:30 a 12:00 COLOQUIO

12:00 Descanso

3 PONENCIA 12:30 a 13:00: Culpa de la vic-
tima en danos reciprocos.

Ponente: llmo. Sr D. Santiago Cavanillas Mugica.

Catedratico de Derecho Civil.

13:00 a 13:30 COLOQUIO
SEDE: I.C.A. DE BALEARES

4? PONENCIA 13:30 a 14:30: Quinta Direc-
tiva. Influencia en la Nueva Ley del Contrato
de Seguros.

Ponente: Excmo. Sr, D. Ricardo Lozano. Director
General de Seguros.

SEDE: CGAE.

14:30 CLAUSURA

Excmo. Sr, D. Ricardo Lozano. Director General
de Seguros.

Excmo. Sr. D. José Manuel Rubio Gémez-Cami-
nero. Vicepresidente del Consejo General de la
Abogacia Espanola. Presidente de la Comision de
Formacion
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n X CONGRESO DE CADIZ: Este Décimo Con-
greso de Cadiz se ha caracterizado por ofrecer
un homenaje alos ponentes que han intervenido
en sus diez anos de existencia, motivo por el
que la mayoria de los que han participado en
el mismo, ya lo habian hecho con anteriori-
dad. Fueron de alto nivel las cinco ponencias
de Xavier O’Callaghan y Roman Garcia
Varela, Magistrados del TS, Augusto Mén-
dez de Lugo, Presidente del TSJA, Mariano
Yzquierdo Tolsada, Catedratico de Derecho
Civil, y Mariano Medina Crespo, Presidente
de nuestra Asociacion, junto con la intervencion
de los Magistrados de la A.P. de Cadiz en las
mesas redondas, de las que destacamos la de
Antonio Marin Fernandez, Magistrado de la
Secc. 22, que al tratar el tema de las conclusio-
nes en el juicio verbal, se pronuncid en el sentido
favorable a dar traslado alos letrados para este
tramite, argumentando para ello que “una prue-
ba no criticada es una prueba no practicada”.

Los organizadores del Congreso, Fernando Estrella y Ernesto
Martinez, junto con el Decano del Colegio de Abogados de Cé-
diz, José Antonio Gutiérrez, el Presidente de la A.P. de Cadiz,
Lorenzo del Rio, el Vocal del CGPJ, Juan Carlos Campos, el
Presidente del TSJA, Augusto Méndez de Lugo, y el Magistra-
do del TS, Roman Garcia Varela.
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Ernesto Martinez Gémez, uno de los organizadores del Con-
greso, junto con Mariano Medina Crespo, Javier Lépez Garcia
de la Serrana y Mariano Yzquierdo Tolsada.

Los ponentes Xavier O'Callaghan y Roman Garcia Varela, Ma-
gistrados del TS, Augusto Méndez de Lugo, Presidente del
TSJA, y Mariano Yzquierdo Tolsada, Catedratico de Derecho
Civil, junto con Juan Carlos Campos, Vocal del CGPJ, disfrutan-
do de la grata velada en la que intervino la Chirigota de Cadiz
“Los que no paran de Rajar”.
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n ACUERDOS DE LOS MAGISTRADOS DE LAS SECCIONES PENALES DE
LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID PARA LA UNIFICACION DE

CRITERIOS, DE 26 DE MAYO DE 2006.

Los Acuerdos 3.°,4.°,8.°,9.°y 10.° afectan a aspectos procesales y penales

del Derecho de la Circulacion.

El dia 26 de mayo de 2006, a las 9,30 horas,
previa convocatoria al efecto, se reunen en los lo-
cales del Consejo General del Poder Judicial sitos
en la Calle Trafalgar n°® 27-29 los Magistrados si-
guientes:

Magistrados asistentes

- D. Francisco Javier Vieira Morante (Presidente de la Audiencia
Provincial).

- D. Alberto Jorge Barreiro (Presidente de la Seccion 15%), nom-
brado Ponente para esta reunion.

- Dnha. Pilar de Prada Bengoa (Magistrada de la Seccion 4%), nom-
brada Ponente para esta Reunion.

- Dha. Consuelo Romera Vaquero (Magistrada de la Seccion 12).

- Dna. Araceli Perdices Lopez (Magistrada de la Seccion 12).

- D. José Luis Sanchez Trujillano (Magistrado de la Seccion 2°).

- Dna. M* Angeles Barreiro Avellaneda (Magistrada de la Seccién
2%).

- D. Adrian Varillas Gémez (Presidente de la Seccion 3?).

- D. Juan Pelayo Maria Garcia Llamas (Magistrado de la Seccién
3.

- D. Eduardo Victor Bermudez Ochoa (Magistrado de la Seccién
3.

- D. Juan José Lopez Ortega (Presidente de la Seccion 42).

- D. Algjandro Maria Benito Lopez (Magistrado de la Seccion 42).
(Incorporado durante la discusién del segundo punto).

- D. Jesus Guijarro Lopez (Magistrado de la Seccion 52).

- D. Pascual Fabia Mir (Magistrado de la Seccién 5%).

- D. Julian Abad Crespo (Magistrado de la Seccion 62).

- Dna. Maria Luisa Aparicio Carril (Presidenta de la Seccion 72).

- Dnha. Ana Ferrer Garcia (Magistrada de la Seccion 72). (Incorpora-
da en la discusion del punto 5°).

- Dha. M? Pilar Rasillo Lopez (Magistrada de la Seccién 7¢).

- D. Carlos Martin Meizoso (Magistrado de la Seccion 152%).

- D. Ramiro Ventura Faci (Magistrado de la Seccién 17°).

- D. Angel Luis Hurtado Adrian (Presidente de la Seccion 232).

- D. Rafael Mozo Muelas (Magistrado de la Seccion 237).

- D. Jesus Eduardo Gutiérrez Gomez (Magistrado de la Seccion
237%).

- Dnha. Teresa Arconada Viguera (Magistrada de la Seccion 267).

- Dha. Ana Mercedes del Molino Romera (Magistrada de la Sec-
cion 26°).

- Dna. Angela Acebedo Frias (Magistrada de la Seccién 262).

- Dfa. Maria Tardon Olmos (Presidenta de la Seccion 279).

- Dha. Maria Teresa Chacén Alonso (Magistrada de la Seccion
27°).

- D. David Cubero Flores (Magistrado de la Seccion 279).

- Dha. Maria Cruz Alvaro Lopez (Magistrada Suplente).

Magistrados representados

Dia. Pilar Abad Arroyo (Magistrada de la Seccion 32).

Constituida la Junta de Magistrados, se desig-
no Secretario de la reuniéon a Don Alberto Jorge
Barreiro. Seguidamente los indicados Magistrados

designados ponentes para hacer las correspon-
dientes propuestas de las materias seleccionadas
para su discusion expusieron en cada uno de los
puntos debatidos las distintas posturas adoptadas.
Y, una vez debatidas y sometidas a votacion, se
lograron los acuerdos siguientes:

1°. Articulo 131.2 del Codigo Penal: com-
putabilidad del mes de agosto en la prescrip-
cion de las faltas:

Debe computarse el mes de agosto para la
prescripcion de las faltas, puesto que cuando la
ley habla de meses o anos han de computarse in-
tegramente y de forma continuada (art. 5 CC), sin
que quepa excluir los dias procesalmente inhabiles.
En la duda, siempre habia que inclinarse hacia esta
solucion en aplicacion del principio pro libertate.
(Acuerdo logrado por MAYORIA: 26 votos a favor- 2
en contra).

2°. Articulos 133.1 y 134 del Codigo Pe-
nal: posibilidad de interrupcion de la prescrip-
cion de la pena durante la fase de ejecucion:

Durante la suspension de la pena por solicitud
de indulto, o durante la acordada por el Tribunal
Constitucional tras admitir a tramite el recurso de
amparo, se interrumpe el plazo de prescripcion de
la pena. (Acuerdo logrado por MAYORIA: 23 votos
a favor- 5 en contra).

3°. Relevancia penal de la conducta de
quien viaja en medio de transporte utilizando
el abono de otra persona:

El acceso por el torniquete mediante un abo-
no perteneciente a otra persona o manipulado
no integra los elementos de la falta de estafa.
(Acuerdo adoptado por MAYORIA: 22 a favor- 5
en contra).

4°, Calificacion penal de la conducta de

quien reposta gasolina y deja de pagar su im-
porte:
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Constituye, bien un hurto, bien una estafa.
(Acuerdo adoptado por MAYORIA: 26 votos a favor,
2 abstenciones).

5°. Ambito de aplicacion y delimitacion
de los articulos del Codigo Penal 618.2, de
incumplimiento de las obligaciones familiares
establecidas en convenio judicialmente apro-
bado o resolucion judicial y 622, de infraccion
del régimen de custodia de los hijos estableci-
do por la autoridad judicial o administrativa.

El art. 622 CP es aplicable al padre que no
tiene la custodia e infringe el régimen de custodia
del otro conyuge.

Elart. 618 CP es aplicable al resto de las infrac-
ciones del derecho de visitas u otras obligaciones
familiares. (Acuerdo adoptado por UNANIMIDAD).

6°. Sustitucion de penas de prision: acu-
mulacion o no del importe de todas las conde-
nas impuestas en una misma causa:

Con arreglo al art. 88 CP es factible sustituir
varias penas impuestas en una misma sentencia,
aunque la suma de ellas rebase los dos anos de
prision. Sin embargo, habran de valorarse los cri-
terios de prevencion general y especial en relacion
con la cuantia total de la pena impuesta y demas
circunstancias del caso. (Acuerdo adoptado por
MAYORIA: 29 a favor, 1 abstencion).

7°. Efectos del quebrantamiento, con con-
sentimiento de la victima, de una pena de ale-
jamiento:

Habra que valorar el grado de antijuridicidad
del caso concreto, acudiendo a la ponderacion de
bienes juridicos en conflicto. (Acuerdo adoptado
por UNANIMIDAD).

8°. Consignacion por la entidad asegura-
dora mediante aval, efectos enervatorios de
la mora segun se preste dentro de los tres
meses siguientes al siniestro o después:

La consignacién con efectos enervatorios de la
mora a la que se refiere la disposicion final 13" de la
LEC Civil 1/2000, que ahora se refleja en el art. 9
RD Leg. 8/2004, es unicamente la realizada dentro
del plazo que contemplan: los tres meses siguien-
tes a la produccion del siniestro. Tales preceptos
solamente excepcionan la aplicacion del régimen
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general del art. 20 LCS al pago o consignacion en
esas formas peculiares, realizados dentro de ese
preciso plazo de tres meses. Fuera del mismo, no
cabra aplicar los efectos impeditivos de la produc-
cion de lamoray de los correspondientes intereses
a los pagos o consignaciones realizados con pos-
terioridad, ni serviran esas formas de garantia de
pago futuro, englobadas en aquél articulo dentro
de la denominacion de consignacion, para evitar el
devengo de los intereses correspondientes a favor
del perjudicado, que se iran produciendo hasta que
se produzca el pago, la reparacion o la reposicion,
conforme al régimen general establecido en el art.
20 LCS. (Acuerdo adoptado por MAYORIA: 19 vo-
tos a favor- 6 en contra, 2 abstenciones).

9°. En el supuesto de lesiones de mas de
tres meses de duracion o cuya exacta valora-
cion no pudiera ser determinada a efectos de
consignacion, determinar si la aseguradora
al consignar esta obligada a instar del drga-
no judicial la correspondiente declaracion de
suficiencia y si dicho drgano esta obligado a
dictar resolucion sobre la suficiencia; efectos
de su incumplimiento.

La aseguradora no esta obligada a instar del
organo judicial la declaracion de suficiencia. Debe
hacerlo de oficio el érgano judicial, aunque deberia
reclamar de las companias una relacion de los con-
ceptos por los que se realiza la consignacion y los
destinatarios de las cantidades. (Acuerdo adoptado
por MAYORIA: 28 votos a favor, 2 abstenciones).

10°. Posibilidad de reclamar los herede-
ros del fallecido a consecuencia de accidente
de circulacion -tras un periodo de curacion-
la Indemnizacion por dichos dias de incapa-
cidad:

En los supuestos en que la victima fallece a
causa del siniestro -tras un prolongado y penoso
periodo de convalecencia- si hay posibilidad de re-
conocer a sus herederos la indemnizacién corres-
pondiente a los dias transcurridos entre el siniestro,
y el fallecimiento como periodo de incapacidad. En
tales casos, a los perjudicados, en caso de falleci-
miento de la victima, se les indemniza «iure propio»
Unica y exclusivamente -en cuanto personas enu-
meradas en la tabla |-, por razén del fallecimiento
de ésta. Pero, por otro lado, si la victima ha sufrido
antes de fallecer un prolongado y penoso periodo
de convalecencia de sus lesiones, aunque fallecie-
ra ulteriormente, debe considerarse que llegd a
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ostentar un derecho de crédito a la obtencion de la
indemnizacion por incapacidad temporal, del que
se derivaria la facultad de reclamarlo en su repre-
sentacion, pues correspondia a la victima antes de
fallecer por los danos y perjuicios personalmente
sufridos o irrogados, para integrarlo en el caudal
relicto. Ello al entender que el derecho de crédito
del causante no se extingue con el hecho del falleci-
miento sino que se transmite a sus herederos (Art.
659 C. Civil); que, de acuerdo con lo que dispone el
art. 661, suceden al difunto en todos los derechos
y obligaciones por el hecho solo de su muerte.
(Acuerdo adoptado por UNANIMIDAD).

11°. Requisitorias: Incorporacion de ma-
yor nimero de datos que reduzcan la nece-
sidad de recabar del Tribunal informacion
complementaria por los Juzgados de Instruc-
cion ante la presentacion de requisitoriados, y
establecimiento de sistemas de control de los
procedimientos en los que se hubieran expe-
dido las requisitorias:

Es conveniente que en las requisitorias se in-
corpore el n° ordinal de informatica de la policia o
la Guardia Civil, la fecha de vigencia maxima de la
requisitoria (calculada en funcion de la fecha pre-
visible de prescripcion del delito o de la pena) y
el motivo que ha provocado la busca y captura,
salvo cuando sea el cumplimiento de la pena (au-
sencia del domicilio, ilocalizable, etc.). (Acuerdo
adoptado por MAYORIA: 24 votos a favor- 1 en
contra).

12°. Necesidad o no de audiencia del Mi-
nisterio Fiscal o acusaciones en las ratifica-
ciones de prisiones provisionales acordadas
por Juez o Tribunal que no conozca del pro-
cedimiento:

En el supuesto contemplado en el articulo
505.6 LECr, una vez que el juez o tribunal de la
causa reciba las diligencias, no es imprescindible
la reiteracion de la solicitud de prision provisional
por parte del Ministerio Fiscal o las acusaciones
personadas para mantener en este caso esa medi-
da cautelar. (Acuerdo adoptado por MAYORIA: 15 a
favor- 7 en contra, 3 abstenciones).

13°. Enfoque y contenido del auto de
transformacion en el Procedimiento Abrevia-
do, conforme al articulo 779.1.4° LECR. Nu-
lidad del auto por falta de determinacion del
hecho punible:
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El auto de transformacién ha de recoger los
hechos nucleares de los tipos penales que se in-
vestigan en la causay, los sujetos a quienes se atri-
buyen. (Acuerdo adoptado por MAYORIA: 14 votos
a favor- 11 en contra).

14°, Dia inicial para el computo del plazo
para recurrir en apelacion las sentencias dic-
tadas en procedimiento abreviado y en juicio
de faltas (notificacion a la parte o la ultima
notificacion):

El plazo comenzara a correr desde la ultima
notificacion realizada a las partes. (Acuerdo adop-
tado por MAYORIA: 17 votos a favor- 6 en contra).

15°. Dia final para el computo del plazo
para recurrir en apelacion las sentencias dic-
tadas en procedimiento abreviado y en él las
faltas. Aplicacion supletoria del art. 135.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil:

Si en el ambito civil -en el que rige, al igual que
en el procesal penal, el principio de preclusion e
improrrogabilidad de los plazos (arts. 134 y 136
LEC)- esta permitida la presentacion de escrito su-
jeto a plazo hasta las quince horas del dia habil
siguiente, en mayor medida debe aplicarse ese cri-
terio en el ambito procesal penal, en el que en la
mayor parte de los casos lo que esta en juego son
derechos fundamentales, entre ellos el de la liber-
tad. (Acuerdo adoptado por MAYORIA: 24 votos a
favor, 1 abstencion).

16°. Admisibilidad en la regulacion proce-
sal actual de la adhesion al recurso de apela-
cion con pretensiones diferentes u opuestas a
las del apelante principal:

El contenido de la impugnacion adhesiva debe
ser reconducido en la actualidad a su naturaleza
accesoria, coadyuvante y carente de autonomia
sustantiva propia, con lo que se quiere indicar que
la pervivencia de la adhesion no solo esta supe-
ditada a la del recurso principal -de modo que el
decaimiento de éste por desistimiento, extempo-
raneidad en su interposicion u otro motivo proce-
sal lleva consigo el perecimiento de la adhesion-,
sino también que no pueda convertirse en una
suerte de contrarrecurso, habiendo de presentar,
por el contrario, un contenido en sintonia con las
pretensiones del recurrente principal. (Acuerdo
adoptado por MAYORIA: 22 votos a favor, 3 abs-
tenciones).
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17°. Caso de que el Tribunal considere
que debe inadmitir la prueba propuesta en el
recurso de apelacion determinar si puede ser
resuelto en la misma sentencia o es necesario
que se dicte previamente un auto de inadmi-
sion de la prueba:

La solicitud de prueba en segunda instancia
debe resolverse mediante auto que admita o inad-
mita la prueba propuesta. (Acuerdo adoptado por
UNANIMIDAD).

18°. Alcance actual de la doctrina del
Tribunal Constitucional respecto de la valora-
cion por el tribunal de apelacion de la prueba
de caracter personal practicada en la instan-
cia, cuando se trate de recursos de apelacion
contra sentencias absolutorias, tras las preci-
siones efectuadas a la STC 167/2002:

El tribunal de apelacion podria revisar la sen-
tencia absolutoria, cumpliendo los siguientes requi-
sitos:

1) Puede modificar la calificacion juridica de
los hechos declarados probados en la ins-
tancia.

2) Puede llevar a cabo las modificaciones o
adiciones del hecho probado que resulten
de prueba respecto de la cual el tribunal
ad quem se encuentre en las mismas con-
diciones que el de enjuiciamiento (prueba
documental, prueba anticipada y pericial
documentada sentido estricto).

3) La sentencia de apelacion puede fundarse
en un juicio de inferencia diferente a que
se pueda llegar partiendo como base de
los mismos hechos obtenidos por el juzga-
dor a través de la prueba directa.

4) Puede hacer una declaracion distinta de
hechos probados fundada en la prueba
que se pueda practicar en segunda instan-
cia en los supuestos legales. Sin embargo,
en este punto habra de operar con espe-
cial cautela, en especial si ha de llevarse
a cabo una valoracion conjunta, sobre un
mismo punto de hecho, con prueba prac-
ticada en primera instancia, que pudiera
aconsejar una repeticion del juicio o0 una
practica ante el mismo o6rgano si se trata-
se de prueba indebidamente rechazada.
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5) Puede examinar las cuestiones procesales
que puedan determinar la nulidad del juicio
o0 de la sentencia.

6) El tribunal ad quem controlara la eventual
vulneracioén del principio constitucional de
interdiccion de la arbitrariedad, del art. 9.3
C.E., en la apreciacion de la prueba, que
pueda conllevar a la nulidad de una valora-
cion arbitraria de la prueba y la necesidad
de repetir el juicio.

(Acuerdo adoptado por UNANIMIDAD).

19°. Posibilidad de equiparacion a efectos
de la doctrina precedentemente mencionada,
de la inmediacion de la prueba personal con
la visualizacion del soporte sonido y de la
imagen del juicio.

La valoracion de la prueba personal en segun-
da instancia puede realizarse mediante el visionado
de la grabacion con imagen y sonido del juicio oral,
cumpliendo asi la garantia de inmediacion exigida
por el Tribunal Constitucional. (Acuerdo adoptado
por MAYORIA: 17 votos a favor- 4 en contra).

20°. Imposicion de las costas en los re-
cursos de apelacion contra sentencias dicta-
das en procedimientos abreviados y juicios de
faltas. Unificacion de criterio sobre la imposi-
cion de las costas al condenado recurrente,
al acusador particular y al perjudicado, en los
casos de vencimiento, recursos carentes de
contenido y similares:

Como regla general, no han de imponerse al
apelante las costas del recurso de apelacion con-
tra la sentencia que le ha condenado penalmente.

Pudiera llegarse a una solucién distinta en lo
que_se refiere al acusador particular o al denun-
ciante perjudicado, si su recurso carece de toda
razon y fundamento y presente un cariz claramente
temerario.

En la misma linea, debieran imponerse las cos-
tas a los querellantes y denunciantes en recursos
contra autos de sobreseimiento, especialmente en
delitos econdmicos, si se aprecia de forma diafana
que la denuncia o querella carece de toda conno-
tacion punible, pese a lo cual se interpone recurso
de apelacion. No obstante, deben distinguirse los
supuestos en que el auto de sobreseimiento no
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contiene una argumentacion minimamente extensa
y fundada, en los que la precariedad de la motiva-
cion de la resolucion recurrida o su inconsistencia
legitiman de por si la interposicion de un recurso
como forma de obtener una resolucion razonada
en derecho. (Acuerdo adoptado por MAYORIA, con
una abstencion).

21°. Competencia para el conocimiento
de tercerias de dominio formuladas en proce-
sos penales:

Resulta méas adecuado mantener la competen-
cia del 6rgano jurisdiccional que conocer de la eje-
cucioén en tramite. Para sustentar esta opcién pon-
deramos, en primer lugar, el contenido y alcance
de la resolucion que dirime el procedimiento de ter-
ceria: el art. 61 de la LEC Civil establece que en la
terceria de dominio no se admitira mas pretension
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del tercerista que la dirigida al alzamiento del em-
bargo, anadiendo que el ejecutante y, en su caso,
el ejecutado, no podran pretender en la terceria de
dominio sino el mantenimiento del embargo o suje-
cion a la ejecucion del bien objeto de la terceria; y
en el mismo sentido el art. 603 del texto procesal
dispone que la terceria de dominio se resolvera por
medio de auto, que se pronunciara sobre la perte-
nencia del bien y la procedencia de su embargo
a los unicos efectos de la ejecucion en curso, sin
que produzca efectos de cosa juzgada en relacion
con la titularidad del bien. De otra parte, en los
ultimos tiempos las normas competenciales de las
jurisdicciones ajenas a la civil han venido atribuyen-
do la competencia de las tercerias que se susci-
tan en los ambitos jurisdiccionales especializados
a los propios 6rganos ejecutantes, cercenando asi
progresivamente la via atractiva de la Jurisdiccion
Civil. (Acuerdo adoptado por UNANIMIDAD).

n ACUERDOS DE LOS MAGISTRADOS DE LAS SECCIONES PENALES Y CIVILES DE LA AUDIEN-
CIA PROVINCIAL DE MADRID PARA LA UNIFICACION DE CRITERIOS, DE 10 DE JUNIO DE

2005.

El dia 10 de junio de 2005, a las 9,30 horas,
previa convocatoria al efecto, se retnen en los
locales del Consejo General del Poder Judicial
sitos en la Calle Trafalgar n° 27-29 los lImos.
Sres. Magistrados de la tabla adjunta.

Constituida la Junta de Magistrados, es desig-
nado por unanimidad como secretario de las jorna-
das D. Angel lllescas Rus, tras lo que los indicados
Magistrados designados ponentes para hacer las
correspondientes propuestas de las materias se-
leccionadas para su discusion , expusieron en cada
uno de los puntos debatidos las distintas posturas
adoptadas. Y, una vez debatidas y sometidas a vo-
tacion , se lograron los acuerdos siguientes:

1°. Fecha a tomar en cuenta para la fija-
cion de las indemnizaciones en hechos deri-
vados de la circulacion de vehiculos a motor:

Debe fijarse la indemnizacion aplicando el no-
minal correspondiente a la redaccion del “Sistema”
vigente en la fecha en que se produjo el hecho y
después actualizarse al momento en que se de-

vigentes en la fecha del siniestro, y cuantificando el
importe de la indemnizacion con las variaciones del
IPC producidas desde entonces hasta la fecha de
la sentencia dictada en primera instancia.

(Acuerdo adoptado por MAYORIA: 40 votos a
favor).

2°. Aplicacion del “Sistema de valoracion”
en esferas de actividad distintas del trafico
rodado:

Conviene aplicar, como criterio orientativo, el
“Sistema de valoracion” previsto en el Anexo de la
ley de Responsabilidad civil y Seguro en la circu-
lacién de Vehiculos a Motor al calculo de indemni-
zaciones de perjuicios causados en hechos dife-
rentes del transito rodado. Tal aplicacion presenta
como ventajas la uniformidad e igualacion de los
criterios indemnizatorios, y también la facilitacion
de las impugnaciones de las victimas y acusados
al contar con unos razonamientos notablemente
objetivados. Sin perjuicio de ello, es conveniente
que las indemnizaciones resultantes sean incre-

termina el importe de la indemnizacién. Esto es,
aplicando las puntuaciones y criterios valorativos

mentadas para los casos normales en un porcen-
taje_que puede situarse en un 10 o 20%, sobre
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todo cuando el dano moral de la victima es mas
acentuado. Todo ello sin excluir la posibilidad de
realizar otro tipo de valoracion teniendo en cuenta
todas las circunstancias concurrentes. (Acuerdo
adoptado por MAYORIA: 39 votos a favor).

3°. Aplicacion del art. 20.4° de laL. 50/8,
de 8 de octubre de Contrato de Seguro, segun
redaccion dada por la Disposicion Adicional
Sexta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los seguros
privados:

El articulo 20.4° de la Ley de Contrato de Se-
guro debe interpretarse en el sentido de entender
que transcurridos 2 anos desde la fecha del sinis-
tro, si no se ha producido el pago de la indemniza-
cion, el interés sera el 20% desde la misma fecha
del siniestro. (Acuerdo aprobado por MAYORIA: 38
votos a favor).

4°.Reclamacion por la aseguradora su-
brogada de los intereses de recargo del art.
20 de la Ley de Contrato de Seguro:

La aplicacion literal del articulo 43 LCS, impide
que el asegurador que abon6 a su asegurado el
importe de la indemnizacién pueda percibir de la
aseguradora del responsable el recargo, porque:

a) Aquél no lo abond a su asegurado y soélo
podra ejercitar los derechos y acciones
que por razon del siniestros correspon-
dieran al asegurado frente a las personas
responsables del mismo, hasta el limite de
la indemnizacion, por él abonada;

b) encaso contrario se produciria un enrique-
cimiento injusto;

c) laentidad aseguradora subrogada no pue-
de ser reputada “perjudicada” en el sentido
del articulo 20 LCS, ya que su “perjuicio”
no deriva directamente del accidente, sino
como consecuencia del abono 0 pago que
ha llevado a cabo en cumplimiento de un
contrato de seguros que habia concertado
con quien si fue “perjudicado” por el acto

ilicito; v,

d) el recargo no tiene naturaleza penal, pu-
nitiva o sancionadora sino la condicion de
“intereses moratorios”.
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(Acuerdo aprobado por MAYORIA: 40 votos a
favor).

5°. Criterios para la fijacion de indemniza-
cion por gastos de paralizacion del vehiculo:

Para la determinaciéon de la cantidad en que
debe ser resarcido el perjudicado por el dano emer-
gente y el lucro cesante derivados de la paraliza-
cién de vehiculos industriales —autoescuelas, taxis,
camiones de transporte, autocares, etc.- ha de to-
marse en consideracion la combinacion de todos
los medios probatorios de los que aquellos puedan
resultar, sin dar preferencia a alguno de ellos sobre
los demés. (Acuerdo adoptado por MAYORIA: 45
votos a favor).

Alas 18 horas , se acuerda por los asistentes
levantar la sesion y dejar para posterior reunion el
resto de las cuestiones cuya discusion estaba pre-
vista.

Magistrados asistentes

- D. Francisco Javier Vieira Morante (Presidente de la Audiencia
Provincial de Madrid).

- D. Jesus Fernandez Entralgo (Presidente de la Seccion 172 de la
Audiencia Provincial de Madrid). Ponente en la reunion.

- D. Angel lllescas Rus (Magistrado de la Seccién 107 de la Audien-
cia Provincial de Madrid). Ponente en la reunion.

- Dna. Olazt Aizpurua Biurrarena (Magistrada de la Seccion 12 de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Araceli Perdices Lopez (Magistrada de la Seccién 12 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Consuelo Romera Vaquero (Magistrada de la Seccion 17 de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Maria Teresa Arconada Viguera (Magistrada de la Seccion
12 de la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Maria del Carmen Compaired Plo (Presidenta de la Seccion
2% de la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. A. Maria Riera Océriz (Magistrada de la Seccién 22 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Adrian Varillas Gomez (Presidente de la Seccion 3% de la Au-
diencia Provincial de Madrid).

- D. Juan Pelayo Maria Garcia Llamas (Magistrado de la Seccion 3?
de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Eduardo Victor Bermidez Ochoa (Magistrado de la Seccion 3°
de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Alejandro Maria Benito Lopez (Magistrado de la Seccion 4% de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Maria Luisa Aparicio Carril (Presidenta de la Seccion 72 de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Ana Maria Ferrer Garcia (Magistrada de la Seccién 77 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Juan Francisco Martel Rivero (Magistrado de la Seccion 72 de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Ana Mercedes del Molino Romera (Magistrada de la Sec-
cioén 72 de la Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Maria Tardon Olmos (Magistrada de la Seccion 7¢ de la
Audiencia Provincial de Madrid).
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- D. Antonio Garcia Paredes (Presidente de la Seccién 8% de la

Audiencia Provincial de Madrid).
- D. Fernando Delgado Rodriguez (Magistrado de la Seccién 11°
de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. José Vicente Zapater Ferrer (Presidente de la Seccion 122 de

la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Juan Uceda Ojeda (Magistrado de la Seccion 142 de la Audien-

cia Provincial de Madrid).
- D. Carlos Martin Meizoso (Magistrado de la Seccion 157 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- Dha. Carmen Lamela diaz (Magistrada de la Seccién 162 de la

Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Rosa Esperanza Rebollo Hidalgo (Magistrada de la Seccion

16? de la Audiencia Provincial de Madrid).
- D. Lorenzo Pérez San Franciso (Magistrado de la Seccion 18% de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Nicolas Pedro Manuel Diaz Méndez (Presidente de la Seccion

19° de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Epifanio legido Lopez (Magistrado de la Seccion 192 de la

Audiencia Provincial de Madrid).
- D. Miguel Angel Lombardia del Pozo (Magistrado de la Seccion
197 de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Ramon Ruiz Jiménez (Magistrado de la Seccién 197 de la Au-

diencia Provincial de Madrid).

- Dna. Maria Purificacion Martinez Montero de Espinosa (Presiden-

ta de la Seccion 20* de la Audiencia Provincial de Madrid).
- D. Ramon Rodriguez Jackson (Magistrado de la Seccion 20° de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Juan Vicente Gutiérrez Sanchez (Magistrado de la Seccién

20° de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Angel Luis Hurtado Adrian (Presidente de la Seccién 23 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Rafael Mozo Muelas (Magistrado de la Seccion 232 de la Au-
diencia Provincial de Madrid).

- D. Jesus Eduardo Gutiérrez Gémez (Magistrado de la Seccién

23% de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Francisco Ramon Moya Hurtado de Mendoza (Presidente de la

Seccion 25° de la Audiencia Provincial de Madrid).

Magistrados representados

- Dha. Susana Polo Garcia (Magistrada de la Seccion 2% de la Au-

diencia Provincial de Madrid).

- Dna. Pilar Abad Arroyo (Magistrada de la Seccion 3% de la Audien-

cia Provincial de Madrid).

- D. Juan José Lopez Ortega (Presidente de la Seccion 4° de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Pacual Fabia Mir (Magistrado de la Seccién 5% de la Audiencia
Provincial de Madrid).

- D. José Manuel Arias Rodriguez (Magistrado de la Seccion 8% de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Modesto de Bustos Gomez Rico (Presidente de la Seccién 132

de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Carlos Cezén Gonzélez (Magistrado de la Seccion 13% de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- D. José Luis Zarco Olivo (Magistrado de la Seccién 13* de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Victoriano Navarro Castillo (Magistrado de la Seccion 137 de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Miguel Hidalgo Abia (Magistrado de la Seccién 16% de la Au-
diencia Provincial de Madrid).

- Dna. Manuela Carmena Castillo (Magistrada de la Seccion 172 de
la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Jesus Celestino Rueda Lopez (Magistrado de la Seccion 18°
de la Audiencia Provincial de Madrid).

- D. Pedro Pozuelo Pérez (Magistrado de la Seccién 187 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

- Dna. Guadalupe de Jesus Sanchez (Presidenta de la Seccion 18*
de la Audiencia Provincial de Madrid).
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Premio Anual

VIagistrado RuizVaaillo

Convocatoria del Premio Anual
Magistrado RUIZ VADILLO
de la Asociacion Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro, dotado con 1.500 Euros para el ganador y 750 Euros para el accesit, de entre
todas las comunicaciones que se presenten al VI Congreso Nacional que se celebrar
en Caceres los dias 16, 17 y 18 de Noviembre de 2006 .

1.~ Obligacion de inscribirse al Congreso, con un 25% de descuento para los comunicantes.

2.- Minimo de diez folios mecanografiados a un espacio, y maximo de veinte, sobre un
tema relacionado con las especialidades de nuestra Asociacion.

3.- La entrega se efectuara en soporte papel y diskette en la Secretaria de la Asociacion.

4.- El Jurado estara compuesto por cinco miembros de la Junta Directiva de la Asociacion,
presididos por D. Andrés Cid Luque.

5.~ El Jurado seleccionara las que estime mejores, que seran defendidas en el Congreso
el viernes 17 de noviembre de 19:00 a 19:30 horas.

6.- Todas las comunicaciones obtendran un diploma de la Asociacidn.
7.- Los trabajos presentados deberan ser inéditos, y solo podran ser publicados con

posterioridad al Congreso, previa autorizacion escrita de la Asociacion, ya que ésta se
reserva todos los derechos sobre la publicacion.

8.- La fecha tope para la presentacion de comunicaciones sera el dia 15 de octubre de
2006.

9.- El Jurado esta facultado para dejar desiertos los premios, u otorgar otros accesit.
ABOGADOS
ESPECIALIZADOS EN

JAN resronsaaiiipan
CIVILY SEGURO




publicaciones recomendadas

CONTROL DE LAS CLAUSULAS “ABUSIVAS” SOBRE
ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

Autor: Camara Lapuente, S.
Editorial: Editorial EI. Navarra 2006

Fecha: 2006

CARGA DE LA PRUEBA EN LA PRACTICA JUDICIAL
CIVIL

Autora: Fernandez Lopez, M.
Editorial: Madrid 2006

Fecha: 2006

ELRESARCIMIENTO DEL DANO ENLARESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Autor: Maita Maria Naveira Zarra
Editorial: Edersa

Fecha: 2006







RECIBIDA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVILY SEGURO

D. N.LF.:

Fecha de nacimiento

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

Con domicilio en Provincia

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

Solicita: su admision como socio en la Asociacién Espanola 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 afo

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90°15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 3005 €

VENTAJA PARA LOS ASOCIADOS

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

. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.

. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.

. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.

. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.

. Dtos. del 5% en distintas Editoriales.

[} Domiciliacion Bancaria
] Por Banco/Caja

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

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion

C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro: Firma (imprescindible):
HEEESEEEEEE S EEEEEEEEEN

Fecha: / /

Remitir este boletin de inscripcion al n° de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espafola 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, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO a través del correo postal
a, C/. Trajano, no 8 — 1a Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que
es el propio interesado quien ejercita el derecho.






exonerador de la RC automovilistica, D. Mariano Medina

), Abogado. Presidente de la Asociacién Espafiola
la seguridad del tréfico: Los trabajos en beneficio de
la comunidad y la privacién de| derecho a conducir.

de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
Alternativas en su ejecuciaon. Angel Nufiez Sanchez,

JUEVES 16 DE NOVIEMBRE
Entrega de documentacidn.
Asamblea General de la Asociacion.
Inauguracion Oficial del Congreso a cargo del
Presidente de la Junta de Extremadura.
Primera Ponencia: La solidaridad impropia y la cosa
juzgada, D. Joaquin Ataz Ldpez, Catedratico de Derecho
Civil de Murcia.
Segunda Ponencia: La fuerza mayor como factor
- y Seguro.
O Mesa Redonda: La penalidad en los delitos contra
N Fiscal, y José Marfa Hemédez-Carrillo Fuentes, Abogado.
Recepcion del Exemo. Sr. Alcalde del Ayuntamlento
de Caceres en el Palacio de "Los Golfines de Arriba".
Visita guiada a la Parte Antigua de la Ciudad.

VIERNES 917 DE NOVIEMBRE

Tercera Ponencia: La motivacion de las sentencias en
materia de dafios a la luz de la jurisprudencia
constitucional, D. Santiago Cavanillas Mugica, Catedratico
de Derecho Civil de la Universidad llles Balears.
Pausa café.

Cuarta Ponencia: La Responsabilidad Civil por
JSOUACON EPROLAE osacns e Sefegs et e

Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de
| I I Andalucfa.
Quinta Ponencia: La casuistica de la interpretacion
del concepto “causa justificada” del art. 20.8 LCS que
Fermrta exonerarse a las aseguradoras del pago de
ESPEC'A“ZADOS EN os intereses moratorios en los accidentes de tréfico,
D. Vicente Magro Server, Presidente de la Audiencia

Provincial de Alicante.

" Sexta Ponencia: La Responsabilidad Civil en materia
RESPONSAB' I_|DAD \ de accidentes provocados por especies cinegéticas,
D. Wenceslao Olea Godoy, Presidente de la Sala

Contencioso-Administrativo del TSJ de Extremadura.

Séptima Ponencia: La utilizacion del Sistema Legal
de la Ley 30/95, para valorar los dafios corporales
producidos al margen de los hechos de la circulacion,
et L : D. Juan Antonio Xiol Rios, Presidente de la Sala 1.% del
- ' g Tribunal Supremo.
Defensa y entrega del Premio Magistrado Ruiz Vadillo.
Gran cena de Clausura en el Castillo de la Arguijuela

cgn espectaculo de fuegos artificiales, baile y barra
libre.

SABADO 18 DE NOVIEMBRE

' Excursion guiada a Trjillo, incluyendo visita a Bodega
"Bodegas y Vifiedos de Trujillo"

""" Comida campera en la finca "La Serranilla", con
capea de vaquillas.

ORGANIZA:

Wy ASOCIACION ESPANOLA DE Qs

ABOGADOS

ESPECIALIZADOS EN
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iAo mas il y comodo 08 aplicar!

Podra realizar el calculo conforme a las tablas del ano del accidente o las del afo
actual, actualizandose estas cada ano automaticamente al introducirle el IPC anual.
Ya no es necesario saberse todos los factores correctores de baremo, puesto que
programa los va a recordar uno a uno, lgualmente ya no es necesario saber donde
se encuentra cada secuela, pues al introducir el nombre de la misma, o una parte
de dicho nombre, el programa localiza todas las secuelas con ese nombre o
similares. Por tltimo, el programa genera un informe del calculo efectuado,

que puede ser impreso o exportable a cualquier procesador de textos. Es un
programa hecho por letrados especialistas en la materia, con la experiencia
acumulada durante los diez anos de aplicacién del baremo.

ESPECIALIZADOS EN

RESPONSABILIDAD =

CIVILY SEGURO &
g/

Sistema

de Valoracion del
' Dano Corpo_ral
en Accidentes de Traqfco

Colabaradores:

Javier Liper Gareis de in Serrang I
Mariano Meding Crespo ‘ ‘
Carmen Moreno Hita

José Maria Hernindez-Carrilly Fuentes

" ]I[\!'\l'llll\l
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tico v | Mpresarial § |

Informacion y Pedidos: 902 444 144





